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POLISEMIA DEL TERMINO RETRIBUCION Y PENA
RETRIBUTIVO-PREVENTIVA

MERCEDES ALONSO ALAMO"

I. PLANTEAMIENTO

El auge de las teorias preventivas de la pena, la aproximacién de
penas y medidas en su contenido y fines, la introduccién en el cdigo penal
de un hibrido de pena y medida, la prisién permanente revisable, o de la
controvertida medida de libertad vigilada aplicable no solo en supuestos de
inimputabilidad o de imputabilidad reducida sino también a sujetos impu-
tables para su cumplimiento posterior al cumplimiento de la pena privativa
de libertad, pueden hacer pensar en la conveniencia de un sistema penal uni-
ficado en torno a las medidas, en un “solo medidas”. Sin embargo, como
sefialaba A. Jorge Barreiro en su estudio pionero sobre las medidas de se-
guridad, la unificacion de penas y medidas puede ser peligrosa!. Incluso
quienes se manifiestan partidarios de la pena preventiva y sostienen que
penas y medidas se aproximan en sus fines? reconocen la conveniencia del
sistema de doble via. Roxin lo expresa asi: “la pena constituye por su vin-
culo con la culpabilidad, en comparacién con la medida, la intervencién
menor en la libertad del ciudadano™, En sentido semejante, sefiala Mir Puig:
“...es preferible la pena a la medida de seguridad, la cual solo es licita
cuando aquélla no es posible. Solo en este caso, y por absoluta necesidad,
puede someterse al ciudadano a una privacion o limitacion de derechos por

* Catedratica de Derecho Penal. Universidad de Valladolid.

! JORGE BARREIRO, A., Las medidas de seguridad en el derecho espafiol, Madrid (Ci-
vitas), 1976, p. 182. ’

2 Asi dice Roxin que “pena y medida tienen el mismo fin y se distinguen en el tipo
de su delimitacion”, lo que significa “un acercamiento a la via finica”, RoxiN, C., Derecho
Penal. Parte General, T. 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad. Luzén
Pefia, D.-M. / Diaz y Garcia Conlledo, M. / De Vicente Remesal, J., Madrid (Thomson /
Civitas), 2008, p. 106.

3 RoxiN, C., 2008, p. 107.
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algo que no ha decidido culpablemente™. No entraremos aqui en el debate
sobre la pérdida de garantias inherente a la acumulacion de penas y medidas
ni en la cuestion del fraude de etiquetas que suscita la medida de libertad vi-
gilada asf como la prisién permanente revisable. Queremos fijar la atencién
en el concepto y fin de la pena y en la procedencia del mantenimiento de la
pena en atencion a la culpabilidad frente al auge del Derecho penal de la pe-
ligrosidad y las medidas. En homenaje a Agustin Jorge Barreiro, quien ha
dedicado buena parte de su trabajo cientifico al estudio del sistema de san-
ciones en la legislacion penal espafiola, vamos a tratar del vinculo de la pena
con la culpabilidad y, al hilo del mismo, de la pena retributivo-preventiva.

La culpabilidad juridica se halla en el centro de la discusién sobre el
fundamento de la pena. La pérdida del cardcter personal, individual, de la cul-
pabilidad y su inteleccion en términos sociales, funcionales, comunicativos,
o, incluso, como reglas de imputacion al ciudadano que lesiona la norma de
conducta, posibilita el auge de las teorias preventivas. Pero, en tanto exigen
que la pena no sobrepase la medida de la culpabilidad o reconstruyen la cul-
pabilidad normativa y preventivamente y hacen de la culpabilidad medida de
la pena, estas teorias no se desprenden del todo del pensamiento de la retri-
bucion, siquiera la retribucion haya de ser entendida en términos nuevos. Pues
de retribucion se puede hablar en muy diversos sentidos. La idea de retribu-
cién estd implicita en el Derecho penal de la prevencién®, aunque su signifi-
cado no coincida con el de las viejas nociones de retribucién.

La distincion entre concepto, fin y funcién de la pena ha oscurecido
la cuestién a lo largo del tiempo®. Segin Roxin, “las instituciones juridicas
no tienen “esencia” alguna independiente de sus fines, sino que esa “esen-
cia” se determina mediante el fin que con ellas quiere alcanzarse™’, Esto es
valido si se sostiene que la pena se dirige a la prevencién, pero también si
se sostiene que es simultdneamente retribucion por la actuacién culpable; y

4 MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelona (Bosch), 1976,
p. 157.

* Més adelante nos referiremos a estas cuestiones diferenciadamente distinguiendo
entre las concepciones preventivas que rechazan la retribucién y el nuevo retribucionismo
asociado a la prevencion general positiva y a posiciones normativistas. Por otra parte,
como luego se dird, no puede trazarse una separacion radical entre la culpabilidad como
fundamento de la pena, de un lado, y retribucion como fin de la pena, de otro. Cuando se
rechaza la correlacién entre culpabilidad y retribucion, ello se hace partiendo de las con-
cepciones tradicionales sobre la retribucion; asi, partiendo de la retribucién como “rea-
lizacion de la justicia”, SANZ MORAN, A. J., “Algunas consideraciones sobre culpabilidad
y pena”, en DfEZ RiPOLLES, J. L. / ROMEO CASABONA, C. / GRACIA MARTIN, L. / HIGUERA
GUIMERA, J. F. (ed.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo, Madrid (Tecnos), 2002, pp. 152y 156.

¢ Sobre ello, infra, IV. y nota 43.

" Roxn, C., 2008, pp. 98 y s.
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tanto si se entiende que la culpabilidad es fundamento de la pena, como si
se sostiene que la culpabilidad limita la pena, o que es la medida de la pena.
La pena dirigida a la prevencion es a la vez esencialmente retribucion —que
no castigo, como luego veremos, ni expresion de actitud punitiva— pues
cumple una “funcién” retributiva aunque el fin retributivo coexista con otros
y no sea siquiera el primordial.

TI. FUNCION DEL DERECHO PENAL Y PREVENCION

En un Estado social y democratico de Derecho, el Derecho penal se
justifica por su necesidad para mantener el orden y la paz social. Al Derecho
penal se recurre cuando es imprescindible para proteger la convivencia pa-
cifica y solo frente a las conductas mds intolerables que atentan contra
bienes jurfdicos fundamentales. El principio de intervencién minima exige
que no se acuda al Derecho penal si son suficientes los recursos menos gra-
ves de otras ramas del ordenamiento juridico. Cuando se parte de tales pre-
supuestos, tanto la amenaza de la pena criminal como su imposicién y
cumplimiento se dirigen en sus respectivos ambitos (legislativo, judicial y
de ejecucioén) a prevenir el comportamiento delictivo. Dicho en otros tér-
minos, el Derecho penal tiene una funcién de proteccion de bienes juridicos
y para ello se sirve de la pena (o de las medidas, en su caso) dirigida a la
prevencioén del comportamiento criminal.

Sin embargo, de aqui no se deriva necesariamente que solo la pena
preventiva es adecuada al fin de proteccion de los bienes juridico penales y
que solo una concepcion preventivo general o especial de la pena es com-
patible con el Estado social y democrético de derecho y con un Derecho
penal orientado a la proteccion de bienes juridicos. Quienes asi 1o entienden,
o bien parten de acepciones del término retribucién que hoy hay que enten-
der superadas, como vincular la retribucién al talion, al castigo, a la expia-
cidn, o a teorias absolutas que ven en la pena la realizacion de la Justicia o
la reafirmacion del orden violado?; o bien parten de que la retribucion exi-
giria la imposicién de una pena también alli donde esta no fuera necesaria
a los fines de proteccion de un bien juridico’.

Las mencionadas acepciones del término retribucion, asi como la
consideracion de que la retribucidn exige siempre la pena, son hoy inacep-

8 Sobre ello, Roxm, C., 2008, p. 82; Corcoy BIDASOLO, M., “Prevencion limitada
vs. neo-retribucionismo”, en SILVA SANCHEZ, J. M. / QUERALT JIMENEZ, J. J. / COrRCOY
BIDASOLO, M. / CASTINEIRA PALOU, M. T. (coord.), Estudios de Derecho Penal. Homenaje
al profesor Santiago Mir Puig, Montevideo / Buenos Aires (B de F), 2017, p. 286.

® Al respecto, RoxiN, C., 2008, pp. 84 y ss.
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tables. Quede esto afirmado con rotundidad. Sin embargo, las teorias pura-
mente preventivas de la pena, que tienen el mérito de mostrar los fines pre-

ventivos que la pena cumple, no agotan el espectro de sus posibles fines o

funciones; y, de otro lado, las teorfas de Ia retribucién admiten una lectura
compatible con el Estado social y democratico de derecho en el marco de
un Derecho penal orientado a la proteccion de bienes juridicos.

Las teorfas preventivas no responden de forma satisfactoria a la
cuestion de la legitimacion de la pena. En tanto teorias consecuencialistas,
atienden a razones de conveniencia o utilidad y a la necesidad de la pena
para preservar los bienes juridicos, pero estas razones son por si solas insu-
ficientes para justificar materialmente la pena. Si la pena se desconecta de
la realizacién culpable del hecho, no hay razén para que no se desorbite por
razones de conveniencia, motivo por el que los partidarios de la pena pre-
ventiva se ven abocados a acudir a los principios de proporcionalidad y de
culpabilidad a fin de limitar la pena preventiva o de establecer su medida.

La prevencion general negativa entendida, ya como intimidacién,
ya como disuasion, implica que se impone una pena al sujeto sobre quien
la amenaza de la pena no ha tenido eficacia contra-motivadora o disuasoria
con la finalidad de que otros no delincan. Al fracasado efecto intimidatorio
y/o disuasorio de la pena prevista legislativamente, puesto de relieve con
la comisién del delito, se afiade la fuerza ejemplarizante de la pena im-
puesta: que otros vean que las penas se imponen... y se cumplen, para que
de esta manera se abstengan de delinquir. Llevada a sus ultimas conse-
cuencias, la prevencion general negativa puede conducir a imponer por
razones de utilidad penas desproporcionadas y a sujetos no culpables.
Como esto no es aceptable en un Estado de Derecho, los partidarios de la
pena preventiva se apresuran a invocar los principios de proporcionalidad
y de culpabilidad como /imites de la pena estatal'®. Pero lo que se presenta
como limite pasa a formar parte interna del concepto: por las puertas de
la culpabilidad y de la proporcionalidad entra en el sistema penal el pen-
samiento (renovado) de la retribucidn.

Al aceptar que la pena se impone en atencién al hecho culpablemente
realizado, la pena es retribucidn, retribucién entendida no el sentido de las
teorias absolutas, ni como venganza, ni como expiacién, ni como castigo,
sino como respuesta al hecho culpable. Ello es compatible con que la pena
se establezca en atencion a necesidades preventivas y con que la pena pueda
dejar de imponerse si no hay razones preventivas que aconsejen su imposi-
cion o su cumplimiento. Por tanto, en un Derecho penal orientado a la pro-
teccién de bienes juridicos, la prevencién general negativa no puede
sustentarse al margen del pensamiento (renovado) de la retribucidn.

10" Al respecto, Roxin, C., 2008, pp. 102 y s.
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Asimismo, la referencia al hecho culpable permite también sostener
que la retribucion, entendida como queda dicho, es indispensable a los fines
de la prevencion especial. La orientacién del cumplimiento de la pena pri-
vativa de libertad a la reinsercion social, rehabilitacion o reeducacion del
penado requiere que la pena sea adecuada al hecho culpablemente realizado.
Pues el primer paso para que la pena avance hacia la reeducacion y reinser-
cidn es que el autor la perciba como “justa”, en el sentido de adecuada a su
actuacion culpable.

Por otro lado, cuando se parte de que el Derecho penal se orienta, no
a la proteccion de bienes juridicos, sino al mantenimiento de la norma, el pen-
samiento de la retribucion se manifiesta en la prevencion general positiva. Si
el Derecho penal se legitima atendiendo a que las leyes penales son necesarias
para el mantenimiento de la forma de la sociedad y del Estado, o si se afirma
que no existe ningin contenido genuino de las normas penales sino que los
posibles contenidos se rigen por el respectivo contexto de la regulacién' (con
la consiguiente formalizacioén del concepto de bien juridico), el fin o los fines
de la pena se sitian de entrada en un territorio normativizado o, como dicen
Cancio Melid y Feijoo Sénchez, “en un plano simbdlico y comunicativo y no
puramente instrumental de proteccion de bienes juridicos™'2. En dicho 4mbito
opera la prevencion general positiva. La pena es reaccion frente a la infraccion
de la norma, muestra de la vigencia de la norma a costa de un responsable
que la ha infringido, un bien antes que un mal, estabilizacién de la norma le-
sionada, reconocimiento de la norma'.

También la pena preventivo general positiva asi entendida tiene que
estar sujeta a limitaciones. La culpabilidad (funcional) es fundamento y me-
dida (mas que limite) de la pena. Pero se trata ahora de una culpabilidad
normativizada, acorde con una concepcién funcional (mediante la atribucion

" JakOBS, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputa-
cion, 2° ed., trad. Cuello Contreras, J. / Serrano Gonzélez de Murillo, J. L., Madrid (Mar-
cial Pons), 1997, pp. 44 y s.

12 Cancio MELIA, M. / FEJOO SANCHEZ, B., Estudio preliminar, en JAKOBS, G., La
pena estatal: Significado y Finalidad, trad. Cancio Melia, M. / Feijoo Sanchez, B., Na-
varra (Thomson / Civitas), 2006, p. 24.

13 Asi, JakoBS, G., 1997, pp. 8 y s. y 26. Un importante esfuerzo por contrarrestar
las criticas a las teorfas preventivo generales de tipo comunicativo que denuncian su in-
capacidad para justificar que se imponga la pena una vez declarada la culpabilidad, des-
tacando la eficacia real de la imposicion de la pena para la estabilizacion de la norma,
entendida como recuperacion “de la funcionalidad de la norma”, asi como su posible “en~
cuentro” con las nuevas teorias retributivas, en FEJOO SANCHEZ, B., “La estabilizacion
normativa como fin de la pena: ;Puro teatro?”, en SILVA SANCHEZ, J. M. / QUERALT JIME-
NEZ, J. J. / Corcoy BipasoLO, M. / CASTINEIRA PAaLou, M*. T. (coord.), Estudios de De-
recho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Montevideo / Buenos Aires (B
de F), 2017, pp. 317 y ss.
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de culpabilidad se restablece la confianza en la correccion de las normas),
una culpabilidad cuyo contenido lo decide el Derecho, donde concepto ma-
terial y formal se identifican, concebida con relacién a fines, limitada con
arreglo a criterios preventivos, y cuyo significado, como principio de cul-
pabilidad para la fundamentacién de la pena y su medida, no va més allé de
exigir proporcionalidad y de prohibir la arbitrariedad.

Segiin Jakobs, “una pena preventiva, limitada por una pena adecuada
a la culpabilidad, si acaso solo por casualidad seguiria siendo preventiva-
mente idénea si prevencién y culpabilidad fuesen dos magnitudes indepen-
dientes una de otra; pues si no se le da a la prevencién lo que necesita,
desaparece”'®. En coherencia con estas premisas, la pena adecuada a la cul-
pabilidad es la pena necesaria para la estabilizacién de la norma y, conse-
cuentemente, nunca puede quedar por debajo de la culpabilidad —por
ejemplo, por razones de prevencion especial— a no ser que la propia ley lo
contemple expresamente para dar paso a otros efectos!s.

La coherencia del sistema, sin embargo, no impide ver su debilidad
desde una perspectiva material. El principio de culpabilidad y la culpabilidad
como categoria dogmatica se normativiza girando todo en torno a la estabili-
zacion de las normas. La culpabilidad como categorfa dogmatica no tiene como
referencia el individuo y sus circunstancias y capacidades, no es culpabilidad
personal, en cabeza propia, sino culpabilidad en cabeza ajena. Mediante la atri-
bucién de culpabilidad al sujeto (para lo cual basta libertad de conducta) se
restablece la confianza en la correccién de las normas. En este marco interno
al sistema, la prevencion general positiva no tiene més limites que los que de-
riven de la exigencia de proporcionalidad y de prohibicién de la arbitrariedad.

La prevencién general positiva asi entendida conecta con un aparente-
mente nuevo retribucionismo. En la medida en que se presenta como afirmacién
y estabilizacion de la norma!”, participa, si, del pensamiento de la retribucién.
Pero no es, en rigor, nuevo retribucionismo, sino mds bien nueva manifestacion
del retribucionismo propio de las teorfas absolutas de raiz hegeliana.

En la concepeién de Pawlik, por otra parte, la amenaza de la pena no
persigue la proteccion de bienes juridicos previniendo su lesién, sino el man-
tenimiento del estado de libertades. Al Derecho penal se le asigna la tarea de
proteger la libertad (“asegurar la aspiracion de que todos puedan conducir su
vida segtn su propia visién de las cosas”)'8, De acuerdo con ello, Ia pena se

14 JakoBS, G., 1997, pp. 588 y ss.

!5 jaxoss, G., 1997, p. 24.

16 JaKOBS, G., 1997, pp. 589 v s.

7 No toda prevencion estabilizadora responde a la concepeion estricta expuesta en
el texto. Més matizadamente, sobre la necesidad de la estabilizacion normativa, FEIJOO
SANCHEZ, B., 2017, pp. 313 y 5. y 317 y ss.
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vincula al delito entendido como infraccion del deber primario de cooperacién
al mantenimiento del estado de libertades, esto es, como agresion al estado de
libertades configurado juridicamente. Normativizada la funcién del Derecho
penal, vinculada al mantenimiento del estado de libertades, se abre paso un
nuevo retribucionismo que el propio Pawlik considera proximo a la prevencion
general positiva: el deber del infractor de soportar “que se confirme a su costa
la indisolubilidad del vinculo entre disfrute de la libertad y cumplimiento del
deber de cooperacion”, por su significado para el conjunto de la colectividad',
La culpabilidad se normativiza también, disolviéndose en un conjunto de reglas
“que ofrecen informacion a los aplicadores del derecho, especialmente a los
Jjueces, sobre en qué condiciones puede imputarse a un ciudadano un determi-
nado hecho como lesién de la norma de conducta”. Para decidir sobre la inim-
putabilidad o sobre la evitabilidad del error decisivas son “consideraciones de
caracter normativo”?, No parece que tales “reglas”, en las que no son priori-
tarias las capacidades cognitivas, valorativas y de autocontrol del sujeto con-
creto sino la “exigibilidad funcional a la libertad” del ciudadano?!, estén en
condiciones de limitar la pena retributiva vinculada a la prevencién general
positiva, sino que a lo sumo proporcionan su medida.

ITI. INCORPORACION DE FINALIDADES PREVENTIVAS A LAS
CATEGORIAS DOGMATICAS

El cumplimiento de finalidades preventivas se traslada de manera anti-
cipada a las categorias dogméticas, al injusto y a la culpabilidad®. La prevencion

18 PAWLIK, M., “Delito y pena en el Derecho penal del ciudadano”, en PAWLIK, M.,
Ciudadania 'y Derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un Es-
tado de libertades, edicion a cargo de SiLva SANCHEZ, J. M. / ROBLES PLANAS, R./ PASTOR.
Mutioz, N, Barcelona (Atelier), 2016a, p. 36.

19 PAWLIK, M., 20164, pp. 56 y s.

20 PAWLIK, M., “La lesion del deber ciudadano de cooperacién®, en PAWLIK, M., Ciu-
dadania y Derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena 'y del delito en un Estado
de libertades, edicion a cargo de SILvA SANCHEZ, J. M. / ROBLES PLANAS, R. / PASTOR
Murfoz, N., Barcelona (Atelier), 2016b, pp. 126 y ss.

2t “La capacidad de rendimiento psiquico del concreto autor-individuo no decide acerca
de los limites de lo imputable, sino que lo hace un baremo de exigibilidad funcional a la {i-
bertad concretado mediante el rol de ciudadano del afectado”, PAWLIK, M., 2016b, p. 130.

2 Sobre ello, ya en Roxm, C., “Concepcidn bilateral y unilateral del principio de
culpabilidad. Sobre la relacién entre culpabilidad y prevencion en la dogmatica juridico-
penal”, en RoOXIN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho penal, trad. Mufioz Conde,
F., Madrid (Reus), 1981, pp. 190 y ss. Sobre prevencién e imputacion subjetiva, PEREZ
MaNzANO, M., Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencidn general positiva
en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid (Ediciones de la
Universidad Auténoma de Madrid), 1990, pp. 143 y ss. y 160 y ss.
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opera internamente a las categorias de injusto y de culpabilidad. Lo vamos a ver
partiendo de las concepciones que sostienen que funcién del Derecho penal es
proteger bienes juridicos y que las normas juridicas son normas objetivas de va-
loracién®, contraponiéndolas, en su caso, a otros planteamientos dogmaticos.

1. Injusto y prevencion

Desde una perspectiva de politica legislativa, la incorporacién de fina-
lidades preventivas en el injusto material se enmarca dentro de las exigencias
que derivan de la naturaleza subsidiaria del Derecho penal en la proteccion de
bienes juridicos (en tanto ultima ratio del ordenamiento juridico) y de su ca-
racter fragmentario (en virtud del cual los bienes juridicos solo se protegen
frente a los ataques més intolerables). Se trata de criterios hoy reconducibles al
principio de proporcionalidad en sentido amplio o de prohibicién de exceso,
acogido en la jurisprudencia constitucional, que requiere limitar la intervencidn
penal exigiendo, ademas de la efectiva presencia de un bien juridico, la idonei-
dad y la necesidad de la intervencién®. De no cumplirse con tales exigencias,
el Derecho penal incurrirfa en exceso de prevencion general y se extralimitaria,
lo que se traduciria en invasion de otras ramas del ordenamiento juridico. El
reconocimiento de finalidades preventivo-generales en el &mbito del injusto
produce efectos restrictivos: el injusto penal est4 sujeto a criterios materiales
de legitimacion, singularmente al criterio del bien juridico y a la necesidad de
su proteccion penal. Esto es exigible en un escenario de legitimacion demo-
créatica de las normas. El acuerdo o consenso sobre la presencia de un bien ju-
ridico y sobre la necesidad y conveniencia de su proteccion penal debe moverse
dentro de los limites del principio de proporcionalidad en sentido amplio.

En el plano estrictamente dogmatico, el juicio de antijuricidad acarrea
la afirmacion de la norma violada?, por lo que la prevencion general positiva

2 En este sentido, sefiala Mir Puig que “ni la categoria de antijuridicidad penal, ni
ninguna otra de la teorfa del delito puede comprenderse adecuadamente solo desde su
relacién con la norma imperativa, sino solamente desde el reconocimiento de que las di-
ferentes categorias del delito suponen valoraciones juridicas especificas distintas a la de
infraccion de aquella norma”, MIR PuiG, S., “Valoraciones, normas y antijuridicidad
penal”, en DiEZ RIPOLLES, J. L. / ROMEO CASABONA, C. / GRACIA MARTIN, L. / HIGUERA
GUIMERA, 1. F. (ed.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo, Madrid (Tecnos), 2002, pp. 73 y s. y 87.

2 Sobre ello, con amplias referencias bibliograficas, NAVARRO Frias, 1., Mandato
de determinacion y tipicidad penal, Granada (Comares), 2010, pp. 55 y ss. y nota 25.

% Asi, KINDHAUSER, U., “La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad”,
en KINDHAUSER, U./ MARALICH, J. P., Pena y culpabilidad en el Estado democrdtico de
derecho, Montevideo / Buenos Aires (B de F), 2011, pp. 110y s.
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entendida como estabilizacion de la norma se produce ya en esta categoria
dogmatica antepuesta a la culpabilidad?®, Si el juicio de antijuricidad supone
la afirmacion de la norma, la imposicion ulterior de la pena viene a visibilizar
o a hacer patente ante los ojos de la colectividad la afirmacién del Derecho,
fortaleciéndose con ello la lealtad normativa de los ciudadanos. Por su parte,
también la prevencién general negativa se materializa en diferentes momen-
tos. A nivel legislativo, la amenaza de la pena cumple una funcién intimida-
toria y/o disuasoria. La realizacién del injusto es un fracaso de aquella
funcién. La ulterior imposicion de la pena procura de nuevo cumplir la fun-
cién intimidatoria y/o disuasoria, esto es, que otros no delincan. El andlisis
en ningln caso prejuzga la respuesta a la cuestion, en la que no entramos
ahora, de si se puede dejar de ejecutar la pena impuesta.

2, Culpabilidad y prevencién

Hace ya décadas hizo crisis la concepcidn bilateral de la culpabilidad
segln la cual no solo la pena se impone en atencién a la culpabilidad del
sujeto sino que la culpabilidad exige la imposicion de una pena®. El paso
hacia la concepcion unilateral de la culpabilidad (la pena presupone la cul-
pabilidad pero la culpabilidad no siempre acarrea la pena) es de enorme im-
portancia en la evolucién del Derecho penal. Al mismo contribuyd la
secularizacion del Derecho penal iniciada con la Ilustracion, la distincion
entre culpabilidad juridica y culpabilidad moral, y el abandono progresivo
de la pena retributiva entendida como talidén, como compensacion del delito,
como expiacion, o, en el sentido de las teorias absolutas del idealismo ale-
mén, como realizacién de la Justicia (Kant) o como afirmacion dialéctica
del Derecho (Hegel). Pero también contribuyé la creciente comprension de
la pena criminal en el marco del Estado de Derecho como pena necesaria
para la preservacioén de bienes juridicos fundamentales, el correlativo auge
de la pena preventiva, y la incorporacién de finalidades preventivas en la
dogmatica. Cuando la pena deja de mirar exclusivamente al hecho pasado

% Se puede afirmar que con el juicio de antijuricidad se produce ya la estabilizacion
de la norma tanto si se parte de un concepto personal de culpabilidad o culpabilidad en
cabeza propia, como si se parte de un concepto social o comunicativo, por ejemplo, si se
refiere fa culpabilidad a la autonomia y a la lealtad comunicativa y se entiende como
“atribucion” o culpabilidad en cabeza ajena. Sobre esto Giltimo, KINDHAUSER, U., 2011,
pp. 102 y ss.; MANALICH, J.P., “Determinismo, autonomia y responsabilidad penal”, en
KINDHAUSER, U. / MANALICH, J. P., Penay culpabilidad en el Estado democratico de de-
recho, Montevideo / Buenos Aires (B de F), 2011, pp. 204 y ss.

2 Ampliamente sobre el trénsito historico desde una concepcion bilateral hacia una
concepcidn unilateral del principio de culpabilidad, Roxin, C., 1981, pp. 188 y ss.

1299




MERCEDES ALONSO ALAMO

puede dejar de imponerse, si deviene innecesaria por razones preventivas,
en el marco de un Derecho penal orientado a la proteccién de bienes juridi-
cos (lo que no significa, en cambio, que por razones preventivas la pena
pueda sobrepasar la medida de la culpabilidad).

La concepcidn unilateral de la culpabilidad es una conquista irrenun-
ciable en lo fundamental: no hay pena sin culpabilidad y puede haber culpa-
bilidad sin pena. Sin embargo, su desarrollo y concrecién admite respuestas
diferentes. Pues el reconocimiento de que puede haber culpabilidad sin pena
y de que la pena criminal, como pena necesaria, se dirige a la prevencion, no
prejuzga el concepto material de culpabilidad, ni la cuestion de si la pena es
retribucion por el hecho culpablemente realizado, ni la de si la retribucion es
(también) fin (o funcién) de la pena, toda vez que, como queda dicho, la esen-
cia de una institucion juridica no es independiente de sus fines.

La pena preventiva limitada por la culpabilidad no es ajena a la idea de
retribucién. Desde el momento en que se invoca la culpabilidad, aunque sea
solo a efectos de establecer limites a la pena, algo de la culpabilidad del sujeto
al tiempo del hecho pasa a formar parte interna del concepto de pena y la retri-
bucidn por la culpabilidad a integrar el concepto y fin de la pena. En este sentido,
y solo en este sentido, la pena es retribucién, es decir, retribucion por la actuacion
culpable, desconectada de las ideas de castigo, de expiacion, de talién, de com-
pensacion, de realizacion de la Justicia, o de afirmacion del Derecho violado,

Abora bien, si entendemos que la culpabilidad no es solo limite sino
que fundamenta y justifica la imposicién de la pena al autor concreto y que la
pena es retribucién por la actuacion culpable, la culpabilidad misma ha de tener
un fundamento material real, no ficticio. A nuestro juicio, la culpabilidad juri-
dica se fundamenta en la libertad de la voluntad sobre la base de que esta tiene
una existencia real (aunque enigmatica) de acuerdo con un realismo moderado
y una epistemologia de base bioldgica?®. Por tanto, nos distanciamos de quie-
nes, reduciendo la pena a prevencidn, se conforman con fundamentar la cul-
pabilidad en una ficcidn de libertad, esto es, con tratar a la persona como si
fuera libre, y reducir la libertad de la voluntad a regla social de juego, toda vez
que con ello se deja a la culpabilidad sin fundamento material firme y, sin em-
bargo, se la supone empirico-normativamente para limitar la pena preventiva®,

8 M4s ampliamente sobre ello, ALONSO ALAMO, M., “Culpabilidad juridico-penal,
motivos y emociones. La existencia enigmatica de la libertad de la voluntad”, RP, ntiim.
38,2016, pp. 16 y ss.; EADEM, “Bases para una fundamentacion material de la culpabili-
dad: libertad de la voluntad «en la brecha» y neurociencias”, en BACIGALUPO SAGGESE,
S. / FEWOO SANCHEZ, B. / ECHANO BASALDUA, J. L. (coord.), Estudios de Derecho penal.
Homenagje al profesor Miguel Bajo, Madrid (Centro de Estudios Ramén Areces), 2016,
pp. 16 y ss.; EADEM, “Culpabilidad en cabeza propia y el enigma de la libertad de la vo-
luntad”, CPC, ntim. 124, 2018, pp. 17 ys.y 19 y ss.

» Asi, Roxi, C., 2008, pp. 101, 808 y 811.
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La culpabilidad fundada en la libertad de la voluntad se erige en fun-
damento y limite de la pena criminal retributivo-preventiva. En tanto cul-
pabilidad “en cabeza propia”, individual, el juicio de “atribucion”
imputacién subjetiva ha de adoptar el punto de vista del autor, lo que se ex-
tiende a la posicion valorativa del autor ante el hecho, y descansar en su ca-
pacidad de comprensién del injusto, en la vencibilidad de su- error de
prohibicién, en la vencibilidad de su miedo, en sus motivos y emociones,
en su valoracion de los estimulos desencadenantes, en como inciden en él
circunstancias extraordinarias que a cualquiera hubieran podido afectar, e,
incluso, en su conciencia ética individual cuando esta le impide valorar co-
rrectamente o le enfrenta a una antinomia de conciencia®.

Internamente a la culpabilidad, asi entendida, pueden operar razones
preventivas que aconsejen la no imposicién de la pena o, en su caso, la atenua-
cion. Es lo que sucede, por ejemplo, en el miedo insuperable o en el estado de
necesidad en caso de conflicto entre bienes juridicos de igual valor. La inexigi-
bilidad de una conducta distinta toma en cuenta lo extraordinario de la situacion
en que se-encuentra el autor y su particular posicion ante el hecho —por gjemplo
la insuperabilidad para él de su miedo, su personal estado emocional— como
elementos que operan internamente al juicio personal de culpabilidad.

No es preciso, por tanto, acudir a la necesidad preventiva de pena
como categoria independiente de la culpabilidad y presupuesto, con esta,
de la responsabilidad®!, sino que el concepto complejo de culpabilidad se
nutre de consideraciones preventivas internas a elementos, caracteristicas
o circunstancias que el legislador ha tenido en cuenta a efectos de exclusién
o de atenuacidn de la culpabilidad, nunca de agravacidn; es decir, se trata
de consideraciones que operan internamente a los diferentes elementos de
la culpabilidad, o a las causas que la atenfian (como los estados pasionales)
no reconducibles directamente a la punibilidad sino, previamente, a la cul-
pabilidad del autor al tiempo del hecho®,

La incorporacién de finalidades preventivas en la culpabilidad es lle-
vada a sus Ultimas consecuencias por Jakobs para quien la culpabilidad es

30 Mas ampliamente al respecto, ALONSO ALAMO, M., CPC, pp. 27 ¥ ss., ¥, m4s ex-
tensamente en EADEM, “Culpabilidad juridica en cabeza propia y juicios de valor”, en
SuAREZ LOPEZ, J. M. / BARQUIN SANZ, J. / BENITEZ ORTUZAR, 1. F. / IIMENEZ Diaz, M. J.
/ SAINZ CANTERO CAPARROS, J. E. (coord.), Estudios juridico penales y criminoldgicos
en homenaje al Profesor Dr. Dr. h. c¢. mult. Lovenzo Morillas Cueva, vol. I, Madrid
(Dykinson), 2018, pp. 3 y ss.

31 En sentido diverso, RoxiN, C., 2008, pp. 791 y ss.

% Sin perjuicio de que se puedan prever legislativamente supuestos o situaciones
anteriores o posteriores al hecho que, en atencién a consideraciones preventivas, afecten
directamente a la punibilidad, o posibiliten Ia atenuacién de la pena o la determinacién
de la pena concreta dentro del marco legal abstracto de la pena.
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siempre culpabilidad en atencién a fines. A su juicio, la culpabilidad no es
mero limite de la pena preventiva sino que la culpabilidad misma hay que

entenderla preventivamente: prevencion y culpabilidad, afirma Jakobs, no

son dos magnitudes independientes. Pérez Manzano destaca que Jakobs
vacia la culpabilidad de su contenido anterior y la rellena de prevencion ge-
neral positiva®>. Se comprende que para dicho autor sea un contrasentido,
algo “irrealizable” sostener que la culpabilidad limita la pena preventiva*,
Segtin el concepto funcional de culpabilidad por él defendido “se pune para
mantener la confianza general en la norma, para ejercitar en el reconoci-
miento general de la norma” y, en consonancia con ello, “el concepto de
culpabilidad no ha de orientarse hacia el futuro, sino que de hecho est4
orientado hacia el presente, en la medida en que el Derecho penal funciona,
es decir, contribuye a estabilizar el ordenamiento”3>. Con tales presupuestos,
el principio de culpabilidad se metamorfosea en proporcionalidad entre el
hecho y la pena y prohibicién de la arbitrariedad?s,

Ala debilidad material de esta construccion, que ya antes sefialamos,
y ala fuerte normativizacién de un sistema internamente coherente pero en
el que el individuo queda diluido en aras del mantenimiento de la norma y
del sistema, se aflade ahora la alineacion de la pena con las teorfas absolutas
de raiz hegeliana y el rechazo de otras finalidades de la pena.

IV. TOMA DE POSICION: LA PENA RETRIBUTIVO-PREVENTIVA

La pena es privacion de bienes juridicos, un mal que se impone a
quien ha cometido un delito, no un bien que procura la estabilizacion y el
reconocimiento de la norma lesionada.

Que la pena sea un mal no significa que deba entenderse como cas-
tigo. La pena no'persigue directa y especialmente castigar al delincuente.
El término castigo resulta inapropiado hoy para delimitar conceptualmente
la pena y para precisar sus fines. La pena no puede entenderse como castigo
aunque sea un mal y produzca por lo comun afliccion, dolor, a quien se le
impone. La afliccion —que no es privativa de la pena criminal sino que
acompafia a otras consecuencias o medidas como, por ejemplo, a las medi-
das cautelares— no es lo que se persigue con la pena criminal. Mal y castigo
no son, pues, términos intercambiables. Todo castigo es un mal pero no todo
mal es un castigo. Los detractores de la pena retributiva asocian retribucién

33 PEREZ MANZANO, M., 1990, cit. p. 160.
¥ Jakoss, G., 1997, pp. 24 y s.

3 Jaxoss, G., 1997, p. 581.

% JakoBs, G., 1997, pp. 588 y s.
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y castigo y fijan su atencion en la carga finalistico-represiva asociada al tér-
mino castigo y en la actitud punitiva en la que el castigo descansa. Sin em-
bargo, dicha carga y actitud no pueden asociarse mecénicamente a la idea
de mal: la pena siendo un mal no es esencialmente castigo pues su fin o su
Juncion no es castigar (ya hemos dicho que esencia y fin van indisoluble-
mente unidas en las instituciones juridicas). Que el cédigo penal recurra de
manera reiterada al término castigo al establecer las penas de los diferentes
delitos no obliga a entender la pena como castigo pues la terminologia legal
esta en tales casos desemantizada: cuando se dice, por ejemplo, que el que
matare a otro seré castigado con tal pena, sencillamente se quiere decir que
sera penado con tal pena, evitando la repeticion terminoldgica, sin que ello
signifique que el fin de la pena sea castigar al autor del delito ni, menos atn,
que la idea de castigo sea consustancial a la pena retributiva.

La pena no es esencialmente castigo y tampoco busca la expiacién del
delito. La etimologia del término castigo remite a la idea de purificacién®.
Una teorfa retributiva de la pena basada en la teoria de la expiacion no es con-
forme con los postulados del Estado de Derecho. La expiacién del delito, que
recuerda la expiacion del pecado, lo que requiere el arrepentimiento del pe-
cador, no puede invocarse para justificar la pena ni para delimitar sus fines ni
siquiera de manera complementaria como una razon adicional a la pena pre-
ventiva necesaria para la proteccién de bienes juridicos. La expiacion no
puede invocarse ni siquiera conjuntamente con la pena preventiva pues lleva
sobre sus espaldas la inaceptable confusién entre delito y pecado: no compete
al Derecho penal ni estd en sus manos procurar el arrepentimiento (que es
algo puramente interno) ni la purificacién de quien ha cometido un delito.

La retribucion no puede ser entendida tampoco como talién, ni como
compensacion por el delito cometido, ni como afirmacién circular, dialée-
tica, del Derecho, en el sentido de las teorias absolutas. Ni aplacar la divi-
nidad ofendida, ni realizar la Justicia cuando se ha violado el imperativo
categoérico, ni afirmar dialécticamente el Derecho violado por el delito, son
justificaciones acordes con una politica criminal progresiva y que no se con-
forme con la auto-legitimacién por las propias normas.

Por otra parte, la retribucion hay que entenderla desde el punto de
vista del autor, no de la victima. La perspectiva victimolégica admite dos
lecturas diferentes y aparentemente contradictorias de la pena. De un lado,
de acuerdo con la experiencia, se exige a menudo penas mas severas frente
a hechos de repercusion mediética, singularmente delitos sexuales o con vic-
timas menores de edad, llegdndose a plantear una especie de “derecho de la
victima al castigo del autor” en un escenatio propio de la venganza; esto debe

%7 SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Bar-
celona (Atelier), 2018, p. 22.
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ser rechazado®. Pero, de otro lado, la perspectiva de la victima nos lleva tam-
bién a un escenario més atendible, el de los derechos victimales, derechos
que emergen en 1973 en Jerusalén en el primer Simposio Internacional de
Victimologia y que A. Beristain se esforz6 en reclamar. Los derechos victi-
males buscan la reparacion y dignificacion de las victimas y se contraponen
—en realidad se oponen— a la pena castigo que busca infligir dafio y sufti-
miento a los victimarios®. La justicia restaurativa, sin embargo, es compati-
ble con la pena retributivo-preventiva, en el sentido aqui defendido, es decir,
una pena en la que la retribucién estd desconectada de la idea de castigo, o
sea, de causacion de dolor y sufrimiento al delincuente, que puede dejar de
ser ejecutada cuando es innecesaria desde la perspectiva de la prevencién, y
en la que el perddn podria desplegar una importante funcién®.

Ni derecho de la victima al castigo, ni pena-castigo, ni actitud puni-
tiva. Laretribucién entendida desde la perspectiva del agente es retribucién
por su actuacion culpable®!. Dicho en otros términos, la pena en atencién a
la culpabilidad del autor solo es inteligible a la luz del pensamiento de la
retribucién®?. La retribucién por la actuacién culpable forma parte interna
del concepto de pena. La retribucion es fin (no Ginico sino complementario)
de la pena: en tanto retribucion, la pena adecuada a la actuacién culpable
deviene en pena justa. El fin retributivo se adhiere a los fines preventivos
que requiere que la pena sea necesaria a efectos de proteccién. Al margen
queda la cuestion —que aqui no podemos desarrollar— de si la pena debe
ser ejecutada siempre o de si, por razones politico-criminales —en particular

% Sobre ello, SILvA SANCHEZ, J. M., 2018, pp. 234 y s.

* De aqui la critica que dicho autor dirige, pese a la incuestionable correlacién 16gica
entre la accién y la pena, al célebre pasaje de H. Grocio sobre la pena, “malum passionis
quod infligitur ob malum actionis ", BERISTAIN IPINA, A., Nueva Criminologia desde el De-
recho Penal y la Victimologia, Valencia (Tirant lo Blanch), 1994, pp. 342 y ss.; IDEM, Vic-
timologia. Nueve palabras clave, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pp. 85y ss.y 106 y ss.

 Acerca del perdén del Estado y de la victima, cuestiones en las que aqui no podemos
detenernos, con argumentaciones diferentes, SILvA SANCHEZ, J. M., 2018, pp. 177 yss., 183
y 88. 239 y ss.; y BERISTAIN IPIA, A., 1994, pp. 85 y ss.; IDem, 2000, pp. 106 v s.

I Después de renunciar “a toda retribucién” y de sostener que “la retribucién no
puede... entrar en consideracién, ni siquiera como un fin atendible junto a la prevencion”,
sefiala Roxin que, no obstante, “un elemento decisivo de la teorfa de la retribucién debe
pasar a formar parte también de la teoria preventiva mixta: el principio de culpabilidad
como medio de limitacién de la pena”, Roxm, C., 2008, pp. 98 y ss. Pero tal invocacién
del principio de culpabilidad sustentado en una ficcién de libertad, a la vez que se pro-
clama la renuncia a toda retribucion, se sitia en el marco de una retribucién entendida
en el sentido de viejas concepciones hoy inaceptables.

2 En sentido semejante, sefiala PEREZ MANZANO, M., 1990, p. 245 que solo “con es-
tablecer e imponer legalmente una pena proporcional a la gravedad del hecho y a la cul-
pabilidad se retribuye el delito”.
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si deviene innecesaria a efectos de la prevencién—, se puede dejar de eje-
cutar la pena impuesta.

La distincion entre concepto, funcién y fines de la pena deviene es-
téril e innecesaria en este contexto®. La pena es un mal que retribuye el de-
lito culpablemente realizado y que persigue el cumplimiento de fines
preventivos en orden a la necesaria proteccion de bienes juridicos. La fun-
cién retributiva, lo mismo que la preventiva, forman parte de la “esencia”
de la pena e integran su concepto®,

Por si sola la retribucion no puede dar razén de por qué el Estado
esta legitimado para hacer uso del ius puniendi. Una teoria puramente retri-
butiva de la pena, aislada de consideraciones preventivas, es insostenible
en el Estado de Derecho para el cual es prioritaria la prevencién de la cri-
minalidad en aras de la necesaria proteccion de los bienes juridicos. Por
ello, la retribucion por la actuacion culpable, a la que llamamos retribucion
relativa, ha de estar siempre unida a la prevencién, por lo que la pena se
puede dejar de imponer si asi lo aconsejan razones de prevencion.

Por su parte, las finalidades preventivas de la pena no pueden reali-
zarse al margen de la retribucion. La retribucion opera, ex post facto, inter-
namente a la prevencion: desde la perspectiva de la prevencién especial, la
“retribucién” es necesaria para alcanzar la reeducacion y la reinsercion so-
cial del penado pues solo la pena que se percibe como justa en relacion con
el hecho culpablemente producido esté en condiciones de poder alcanzar
aquellos objetivos; desde la perspectiva de la prevencién general negativa,
situada no en el nivel legislativo, sino como disuasion de terceros ex post
facto, puede decirse lo mismo, pues las penas excesivas que se perciben
como injustas por la sociedad (propias de un Derecho penal basado en el
terror y la intimidacion y no de un Derecho penal que ponga el acento en la
disuasion) estan en peores condiciones para disuadir a potenciales delin-
cuentes que las penas que se perciben como justas.

La pena retributivo-preventiva se halla en consonancia con los pos-
tulados del Estado social y democratico de Derecho. La asociacién que a
veces se ha querido establecer entre pena retributiva y Estado liberal, de un
lado, y pena preventiva y Estado social, de otro® (en si misma discutible
toda vez que la prevencion, antes que la retribucion, es propia del Estado
liberal) es superada por la concepcidn integradora en la que prevencion y
retribucion confluyen en sintesis armonica.

# En sentido diverso, distinguiendo concepto, fines y funcién o “finalidad esencial”,
MR Puig, S., 1976, pp. 90 y ss.

* De acuerdo con que la esencia de las instituciones juridicas no es independiente
de sus fines. Al respecto, supra y Roxi, C., 2008, pp. 98 y s.

# Informacion al respecto en PEREZ MANZANO, M., 1990, pp. 235 y ss.
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Sin embargo, el porqué de la pena retributiva, su justificacion, plan-
tea problemas particulares, que la pena retributivo-preventiva resuelve en
parte, dado que la retribucién se mueve dentro de la pena preventiva, pero
que requiere de ulteriores precisiones. Ya antes nos referimos a los proble-
mas especificos de legitimacién de la pena preventiva (instrumentalizacion
de la persona, posible vulneracion de la dignidad, peligro de que la pena se
desorbite) y la correccion de sus posibles excesos acudiendo a la medida de
la culpabilidad. También las teorfas retributivas se enfrentan en su desarrollo
tradicional a problemas especificos de legitimacion pues tampoco logran
explicar satisfactoriamente la justificacion de la pena estatal*®, Razones
como la realizacion de la Justicia, la afirmacioén del Derecho o la estabili-
zacién de las normas son en principio insuficientes por su referencia a un
orden moral externo al Derecho o por su caracter autoreferencial. Pero si la
retribucidn se entiende, no en el sentido de las teorias absolutas, ni como
estabilizacion normativa, sino como retribucion relativa —en atencién a la
accion culpable— vinculada a la pena preventiva en el marco de un Derecho
penal orientado a la proteccién de bienes juridicos, la justificacién de la
pena remite a la culpabilidad del autor al tiempo del hecho. De manera que
la justificacion de la pena retributivo-preventiva remite a un doble ambito
y los dos tienen que ver con la culpabilidad juridica. En tanto prevencion,
esté limitada por la medida de la culpabilidad; en tanto retribucién, la pena
tiene sentido en la medida en que existe culpabilidad.

El concepto complejo de pena retributivo-preventiva resiste la cri-
tica, que se ha dirigido a la pena preventiva limitada por la culpabilidad, de
que es irrealizable que la pena pueda cumplir las necesidades de prevencidn
y a la vez estar limitada por razones de culpabilidad; también resiste Ia cri-
tica de que resulta incierto cual es el alcance que corresponde a la culpabi-
lidad y cual a las consideraciones preventivas en la determinacion de la
pena?’. Si se acepta, como antes hicimos, que el juicio personal de culpabi-
lidad incorpora, internamente a determinados elementos previstos en la ley
(por ejemplo, en relacién con la inexigibilidad de una conducta adecuada
al Derecho o con la invencibilidad del error de prohibicion) consideraciones
o elementos de prevencién, y que la culpabilidad, fundamento y limite de
la pena, no se basa en una ficcioén de libertad sino en la libertad de la volun-

tad, no hay inconveniente en sostener que la culpabilidad misma puede verse

4 Sobre etlo, VON HIRSCH, A., “Retribuci6én y prevencién como elementos de justi-
ficacién de la pena”, en ARROYO ZAPATERO, L. / NEUMANN, U. / NIETO MARTIN, A,
(coord.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis cri-
tico de la Escuela de Frankfurt, Cuenca (Ediciones de la Universidad de Castilla-La Man-
cha), 2003, pp. 126 y s.

47 Tales criticas en JAKOBS, G., 1997, p. 24.
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afectada, excluida o atenuada, nunca agravada, en atencién a consideracio-
nes preventivas incorporadas a la ley pero que han de ser valoradas desde
el punto de vista del sujeto. Una culpabilidad juridica mensurable, en cabeza
propia, en la que el juicio de imputacion subjetiva se basa en todos los fac-
tores que concurren en el autor al tiempo del hecho®, incluido su posicién
valorativa y sus juicios de valor, no es ajena a consideraciones preventivas.
Estas operan, bajo determinados presupuestos, internamente a la culpabili-
dad individual del sujeto al tiempo del hecho, singularmente para decidir
sobre la insuperabilidad del miedo para el sujeto concreto —oponible al ba-
remo del hombre medio—, o sobre la inexibilidad de otra conducta en el
estado de necesidad exculpante —situaciones de conflicto entre bienes de
igual valor—, sobre la vencibilidad para él del error de prohibicién, e in-
cluso sobre la ausencia de conciencia moral que, como sucede en determi-
nados tipos de psicopatias primarias, puede incidir en la capacidad de
culpabilidad del sujeto. Y siendo esto asi, la pena justa adecuada a la cul-
pabilidad es a la vez la pena necesaria a los fines de prevencion.

La justificacion de la pena retributivo-preventiva en la linea aqui de-
fendida parte de la necesaria proteccion de bienes juridicos y, en este sen-
tido, de la prevencion que mira al futuro, pero es delimitada internamente
por la culpabilidad del autor y, en este sentido, parte también de la retribu-
cion que mira al hecho culpablemente realizado®. En la medida en que el
hecho culpablemente realizado incorpora internamente consideraciones pre-
ventivas, no puede hablarse en rigor de una doble justificacién de la pena,
resultante de la suma de pena justa y pena necesaria, sino de una justifica-
cioén compleja toda vez que ambos pensamientos confluyen y se funden en
una unidad inescindible.

8 Torio LOPEZ, A., “El concepto individual de culpabilidad”, ADPCP, 1985, pp.
299 ys.
4 Préximo, con argumentacion diferente, VoN HirscH, A., 2003, pp. 140 ys.
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