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RESUMEN. Una cosa es afirmar que un sujeto merece un castigo, otra que ese castigo es necesario
para prevenir delitos futuros, y otra bien distinta que la instancia de imputacién tiene la autoridad
moral y/o politica requerida para imponerlo. El presente articulo trata de analizar el modo en que
las teorias de la pena, tradicionales y contemporaneas, han abordado la tercera cuestion, a la
que nos referiremos como «problematica politica del castigo»; en segundo lugar y en ese marco,
trata de cuestionar la legitimidad del Estado para castigar a aquellas personas cuyos delitos es-
tan conectados a una injusticia que él mismo ha producido o tolerado. Analizada la cuestién en
el nivel de la teoria de la pena, el articulo llama la atencién sobre la necesidad de proponer una
articulacion dogmatica para esa nueva forma de deslegitimacion, concretamente a través de la
nocién de inexigibilidad.
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ABSTRACT. It is one thing to affirm that a subject deserves a punishment, another that such punish-
ment is necessary to prevent future crimes, and a very different one is that the instance of impu-
tation has the moral and/or political authority required to impose it. This article tries to analyze
the way in which theories of punishment, from the most traditional to the contemporary, have
addressed the third question, which we will refer to as «political problem of punishment»; sec-
ondly and in such frame, it challenges the legitimacy of the State to punish those whose crimes
are connected to an injustice produced or tolerated by the authority itself. Once the question has
been analyzed at the level of the theory of punishment, the article calls attention to the need of
articulating such a de-legitimation tool in the theory of crime, more specifically through the notion
of unenforceability.

Keywords: social injustice, exclusion, political legitimacy, retribution, prevention, un-
enforceability.

* Fecha de recepcién: 29 de mayo de 2018. Fecha de aceptacién: 1 de abril de 2019.

DOI: 10.14198/DOXA2019.42.16
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 42 (2019)  ISSN: 0214-8676  pp. 389-411



390 Javier Cigiiela Sola

1. INTRODUCCION

a pregunta sobre la legitimacion de la pena se ha presentado historicamente

como una sobre los fines de la pena, desarrollindose en la tensién entre dos

cuestiones diferencias: la de si es retrospectivamente merecida, objeto de las

teorias retributivas, y la de si es prospectivamente 0til o necesaria, objeto de

las preventivas'. Cualquiera que asome la vista por la manualistica penal al
uso verd que la dialéctica entre ambas preguntas ha sido no solo el principal motor
de una muy rica discusién, sino simultineamente su limite. Asi, leemos claramente en
ROXIN que «la necesidad preventiva de punicién no precisa de una fundamentacion
especial, de modo que la responsabilidad juridico-penal se da sin més con la existencia
de culpabilidad»2. Desarrollos mas recientes de la discusién ponen en evidencia que
este planteamiento no agota los problemas de legitimacion que presenta el derecho
penal en el mundo moderno —esto es, en las sociedades democraticas—, en la medida
en que da por supuesto lo que aqui se describe como la dimension politica del castigo,
esto es, el conjunto de condiciones sociopoliticas que ha de cumplir la instancia de im-
putacion —en este caso el Estado— para poder ejercer su derecho a castigar de modo
legitimo. Lo que DUFF ha llamado precondiciones de la responsabilidad penal, y Stva
SANCHEZ presupuestos sociopoliticos del castigo’.

El presente articulo trata de indagar en esa perspectiva, analizando los problemas
juridicos (también morales y politicos)* que se aprecian en aquellos casos en los que
el delito esta conectado a un contexto de injusticia social —pobreza, marginalidad,
discriminacién— producida o tolerada por el propio Estado, en un sentido que permi-
ta cuestionar la legitimidad de su castigo aun cuando se trate de un comportamiento
antijuridico y culpable. Sobre esa base, en primer lugar se explorara el lugar que ha
ocupado la problematica politica del castigo, y concretamente la injusticia social, en las
teorias tradicionales de la pena (2); se analizari, en segundo lugar, el modo en que las
recientes teorias de la ciudadania penal han supuesto un cambio en el marco de dis-
cusién, en cierto modo politizando la teoria de la pena y permitiendo asi una mayor
problematizacién —todavia por explotar dogmaticamente— de la injusticia social (3);
para cerrar, previa a la conclusion, con una llamada de atencién sobre la necesidad de

1 Sobre ello, SILVA SANCHEZ, 1992: 179 y ss., 202 y ss. SEELMANN, 2008: 159 y ss., quien se refiere a ello
como un fenémeno que ocurre especialmente a partir del fin del siglo xvii1; ORTIZ DE URBINA, 2017: 419 vy ss.,
quien distingue ademas entre la discusién norteamericana y la continental.

2 ROXIN, 1997: 792; JESCHECK (1993: 56 y ss.), por su parte, distingue la pregunta de la justificacién de la
pena respecto de la pregunta por su sentido o fines (retribucién/prevencién). Sin embargo, restringe la «justi-
ficacién politico-estatal de la pena» a la necesidad de un orden coactivo que mantenga el orden juridico como
«condicién bésica para la convivencia de las personas en la comunidad». Ello no resuelve, en mi opinién, toda
la problemitica politica de la pena, pues no se dice nada de qué condiciones ha de cumplir la instancia que
deberia mantener ese orden. Haciendo el mismo diagndstico, y con mdltiples referencias, ORTIZ DE URBINA,
2017: 421 (nota 7).

> DUuFF, 2001: 76 y ss., 195 y ss.; SILVA SANCHEZ, 2013.

4 El presente trabajo parte de la idea de la «unidad del valor» desarrollada recientemente por DWORKIN
(2011), segin la cual no es posible separar los razonamientos y argumentaciones que realizamos en los planos
de la moral, la politica y el derecho. En lo que aqui respecta, ello implica que las argumentaciones sobre la
legitimidad (juridica) del castigo son permeables a lo que la moral y la politica tienen que decir al respecto.
Siguiendo a DWORKIN: PAWLIK, 2017: 78 y ss.
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trasladar el problema politico de la pena a la teoria del delito, concretamente a través
de la construccién de un tipo de inexigibilidad referida no al sujeto imputado, sino a
la instancia de imputacién (4).

2. LA DIALECTICA ENTRE RETRIBUCION-PREVENCION
Y EL PROBLEMA POLITICO DEL CASTIGO

Una cosa es afirmar que un sujeto merece un castigo, otra que ese castigo es nece-
sario para prevenir delitos futuros, y otra bien distinta que la instancia de imputacién
tiene la autoridad moral y/o politica requerida para imponerlo’. Grosso m0do, la teoria
retributiva se ha ocupado de la primera pregunta y la preventiva de la segunda. El
objetivo en lo que sigue es describir el modo en que en ambos casos se ha encubierto
la conexién con la tercera y tltima pregunta, obviando una serie de problemas de
legitimidad —los que tienen que ver con la injusticia social perpetrada por el Estado
contra el acusado— que aparecen de modo auténomo respecto de las cuestiones de
merecimiento y utilidad.

2.1. Lainjusticia social y la legitimacion retributiva del castigo

Para las teorias retributivas cldsicas, la pena es legitima en la medida en que se
impone a un sujeto que moralmente merece un castigo por sus actos culpables, y lo
merece, en palabras de KANT, «tan solo porque ha delinquido»®. Esta forma de legiti-
macién fue un avance histérico de racionalizacién del derecho penal, basicamente por
dos logros que afectan a la teorfa de la pena. El primero es la prohibicién de instrumen-
talizacion del sujeto castigado para la consecucion de fines distintos al propio castigo:
en gran medida en contra de la cultura moral preilustrada, el ideal retributivo traté de
superar la idea de la persecucién penal como btsqueda de chivos expiatorios por el
delito, cuyo castigo no seria proporcional a la maldad manifestada en su acto, sino al
mal social que debia ser simbdlicamente purgado, el cual, como no, tendia siempre a
desbordar cualquier merecimiento individualizable’. El segundo avance es el alumbra-
miento de lo que hoy conocemos como causas de inimputabilidad. Si el fundamento
del castigo es moral y tiene la forma de un reproche, el sujeto que lo padece ha de
poseer determinadas capacidades morales: en ausencia de ellas no es legitimo hablar
de reproche penal, de modo que la respuesta que se adopte respecto a la persona en
cuestion tendra que expresar algo distinto de la pena retributiva®,

> COHEN, 2006. Sobre ello, DWORKIN, 2011: 311, quien distingue entre la cuestién de la capacidad (lo que
serfa la primera pregunta) de la cuestion de la justicia (que seria la tercera).

¢ KANT, 2005 (or.: 1785): § 331, 166 y ss. Sobre ello, vid. DAN-COHEN, 2014. También SEELMANN, 2008:
163 y ss., quien relativiza la idea de que para KANT la legitimacién del castigo se produzca tan solo a través de
la idea del imperativo categdrico.

7 HEGEL, 2000 (or.: 1820): § 100; KANT, 2005 (or.: 1785): 166 y ss. Se refieren a ello como el aspecto
rescatable de la teorfa retributiva, CID MOLINE y MORESO, 1991: 164. Sobre ello, en términos socioldgicos,
LIPOVETSKI, 2002: 174 y ss.

8 Sobre ello, GUNTHER, 2005: 232-243; MOLINA FERNANDEZ, 2002: 72; sobre la relacién entre la moral y
el concepto de pena, KOHLER, 1986: 67 y ss.; PEREZ DEL VALLE, 2016: 99 y ss.
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No obstante, ese mismo principio de culpabilidad que contribuyé a deslegitimar
los castigos desproporcionados y los que pudieran recaer sobre inimputables, oculté la
problematica de castigar a quienes sufren situaciones de injusticia social, pues: ¢cémo
podia siquiera pensarse en deslegitimar el castigo del pobre, si para ello era menester
asemejarlo al grupo de los idiotas, los locos y los nifios, de los que HEGEL decia que
no tenfan la honra de ser considerados culpables?®. Ademas, si bien est4 claro que
una vida en condiciones de miseria o de opresién afecta a las condiciones cognitivas y
volitivas de quienes las padecen ', también lo es que resulta exagerado e incluso politi-
camente peligroso considerar a los excluidos como inimputables, como seres incapaces
de llevar una vida moralmente significativa. Precisamente esa infantilizacién o desper-
sonalizacién es lo que buscan, si pensamos en el ejemplo de los esclavos, aquellos que
ejercen la opresién o se benefician de ella'!.

Por otra parte, si la perspectiva retributiva cldsica contribuyé al desarrollado de
las condiciones psiquicas internas que afectan a los requisitos de imputacién —princi-
palmente los trastornos psicoldgicos, en menor medida los volitivos—, lo cierto es que
ha conducido a cierto olvido en lo que a las condiciones sociales y externas respecta:
para la antropoldgica esencialista e individualista que ha dominado tal perspectiva 2,
la observacién de que la libertad esta gradualmente sometida a presiones e irritaciones
de origen social o externo facilmente tendia a ser menospreciada o incluso negada®.
En relacién con la pobreza o la vulnerabilidad del acusado, el Ginico factor de tal tipo
capaz de cuestionar la legitimidad de la punicién era la extrema necesidad tal y como
aparece en la doctrina del hurto famélico o del derecho de necesidad hegeliano, el
cual, como es bien sabido, estaba restringido a un peligro extremo y a un conflicto
con la propiedad ajena, esto es, al caso tipico de quien hurta para sobrevivir!'4. Dicha
conducta estaba para HEGEL justificada, pero apenas resuelve un niicleo reducidisimo
de los casos en los que el delincuente acttia precisamente motivado o influido por una
situacion injusta de la que es victima. Sea como fuere, aqui estamos todavia en el plano

® HEGEL, 2000 (or.: 1820): § 120. Sobre esa trampa, TORIO LOPEZ, 1985: 300y ss.: «El reconocimiento de
tal capacidad agrava aprioristicamente al sujeto», en una concepcién «dualista» en la que «es visible el dominio
de la abstraccién».

10" RAIZADA, RICHARDS, MELTZOFF y KUHL, 2008: 1392-1401; HANEY, 2008: 871 y ss.; FALK, 1996: 774
y ss.

1 Asi, en la obra de ARISTOTELES (2009: §§ 1253 y ss.), donde el esclavo aparece como «posesion anima-
da» que «participa de la razén» solo «para reconocerla, pero no para poseerla». En contra de tal consideracién,
DWORKIN, 2011: 310 y ss.; TADROS, 2009: 413.

12 Si atendemos, por ejemplo, a la antropologia de HEGEL (2000, or.: 1820, §§ 5, 11, 12), en ella la volun-
tad aparece en un primer momento como pura indeterminacién, y en un segundo momento como diferencia o
determinacion; ahora bien, la tnica determinacién que contempla HEGEL es aquella que proviene de la propia
naturaleza (§ 11: los instintos, las inclinaciones, etc.), o de la propia decisién (§ 12). La consideracién de cémo
afecta el contexto social a la individualidad no estd ausente en la obra de HEGEL, pero hay que encontrarla en
el plano de la sociedad civil, cuando habla del sistema de necesidades, y no en el de la moralidad o el derecho
abstracto. Sobre ello, PEREZ DEL VALLE, 2004; HONNETH (2014: 70 y ss.), quien demuestra que HEGEL no es
tan esencialista como se suele admitir.

B HUDSON (2000: 189 y ss., 194), quien defiende una concepcién del derecho abierta a lo que otras
ciencias puedan decir del agente y donde se preste «atencién no solo a las igualdades formales entre sujetos
legales abstractos, sino también a las desigualdades substanciales entre actores de carne y hueso»; GROVES y
FRANK, 1986: 67 y ss.; NORRIE, 1998: 148 y ss. Critico con las teorias retributivas del castigo, que juzgan tan
solo la reprochabilidad moral de la accién, aislando esta de la posicion que el sujeto tiene en el seno del Estado,
BRETTSCHNEIDER, 2007: 102; DELGADO, 2002: 11 y ss.

4 HEGEL, 2000 (or.: 1820): §§ 127 y ss. Sobre ello, CIGUELA SOLA, 2019a: 36 y ss., 306 y ss.
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de la primera pregunta —cémo afecta la pobreza o exclusion social al merecimiento—,
pero no en el de la tercera.

En cierto modo, por tanto, el marco retributivo ha ocultado las situaciones de
injusticia social bajo el velo de la exigencia de una personalidad libre en el sujeto culpa-
ble, exigencia que en su dia supuso un gran avance dogmatico —descubri6 a la persona
que hay detras del penado—7?, pero que a la postre y para los excluidos ha funcionado
como una trampa: olvidé al hombre o mujer particular que hay detras de la persona,
contribuyendo a pasar por alto los problemas que la vulnerabilidad social o politica
presentan a la tarea de legitimar el castigo . En palabras de JESCHECK: esta perspectiva
«desconoce por completo que el hombre sea un ser débil, precisado de ayuda y fre-
cuentemente maltratado; se le trata justamente, pero con extrema frialdad» 7.

¢Es este olvido un defecto necesario de la teoria retributiva? Mi opinién es que
no, y que hay al menos dos salidas posibles para dar respuesta a la problematica
politica desde el marco retributivo, tal y como se ha venido desarrollando mas re-
cientemente:

i) En primer lugar, podria conectarse la justicia retributiva con la exigencia de
un reparto distributivo justo con caracter previo de los bienes, derechos y oportuni-
dades que las normas protegen: asi, la pena retributiva solo se legitima alld donde los
miembros de una comunidad reciben una proteccién y un bienestar distributivamente
justo, pues es virtualmente imposible generalizar normativamente «lo merecido» alla
donde las posiciones juridico-sociales son manifiestamente desiguales'®. Dicho con un
ejemplo: alla donde la seguridad no est4 garantizada de modo equitativo en los distin-
tos barrios de la ciudad, la norma que sanciona la tenencia de armas o el exceso en la
legitima defensa no puede afirmarse mediante penas retributivas, en la medida en que
su vigencia aumenta la proteccion de unos a costa de disminuir la de otros®. Si bien
este planteamiento no aparece explicitado en KANT, si se puede adivinar en HEGEL,
especialmente en las Vorlesungen de 1819-18202° la razén esta, creo, en que este tlti-

5 FOQUE, 2008: 220.

16 Precisamente RADBRUCH (1944: 218 y ss.) sostiene como mérito del «derecho penal social» el describir
al hombre detras de la persona tal y como estaba idealizada por el derecho penal ilustrado y liberal. Sobre
ello, NORRIE, 1991: 11 y ss.; zd., 1998: 149 y ss. Acertadamente, tratando de salir de esa trampa, CID MOLINE y
MORESO (1991: 171): «El castigo esta justificado moralmente si y solo si se cumplen los principios que definen
un orden justo. Si el orden es injusto, y especialmente para aquellas personas que mas injustamente son tratadas
por ese orden, entonces no esta justificado el castigo. Si las condiciones de vida de las personas de carne y hueso
a las que el castigo debe aplicarse estdn tan alejadas de las condiciones establecidas por los seres noumenales
que suscribirfan el contrato hipotético, de forma que ya no es posible trazar entre ellas ninguna semejanza, el
castigo no estaria justificado. Entonces, deberia concluirse que el castigo no esta justificado en muchos casos
y esta no parece ser la conclusion que suelen extraer la mayoria de autores retribucionistas». La critica clasica
desde el marxismo, PASHUKANTS, 1978.

17" JESCHECK, 1993: 62.

18 Asi, el planteamiento de MURPHY, 1973. Sobre ello, HUDSON, 2000: 192 y ss.; FOQUE, 2008: 216. Sobre
la justicia distributiva y la exigencia de igualdad, RICOEUR, 1996: 209 y ss. RAWLS (1971: 315) se limita a decir
que la justicia distributiva y la retributiva propia del derecho penal no son en absoluto opuestas, pero tampoco
concreta en qué sentido se conectan.

19 MANALICH, 2013: 167-186, sostiene, desarrollando ideas de KANT, que alla donde las normas no son
distributivamente justas (esto es, donde su vigencia es selectiva y no universalizable), la pena retributiva no
puede legitimarse; en sentido similar, MELISSARIS, 2012: 158.

20 HEGEL, 1983: 196, donde el filésofo aleméan va mas alla de lo que afirmé mds adelante en su Grundli-
nien, cuestionando la legitimidad del Estado para castigar a quienes la pobreza excluye de la participacién de
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mo tenia una idea mas clara de las prestaciones positivas que corresponden al Estado,
precisamente aquellas que mas tarde configurarian su caracter de Estado social.

ii) En segundo lugar, podria extraerse rendimiento tedrico del aspecto moral del
acto comunicativo que subyace a la pena. El reproche penal constituye una comunica-
cién, y como toda comunicacién implica como minimo a dos partes: al emisor, en este
caso la instancia de imputacion o Estado; y al receptor, en este caso el sujeto pasivo
del castigo?!. Pues bien, es extrafo el modo en que la perspectiva retributiva cldsica
solo ha tomado en consideracion el estatuto moral del receptor —al que se le suponian
capacidades volitivas y cognitivas—, y no ha hecho lo propio con el del emisor, como
si su autoridad para juzgar o reprochar se diese por hecho o fuese de caracter incon-
dicionado —eso se desprende precisamente de la obra de KANT, en cuya obra el zus
puniend: aparece, en lo politico, como un derecho absoluto o incondicionado del so-
berano—?2. Esta perspectiva ha incurrido en el error que habia denunciado ORTEGA,
segiin el cual «se olvida demasiado que todo auténtico decir no solo dice algo, sino que
lo dice alguien a alguien»?’. Asi las cosas, como ha desarrollado COHEN?, existen una
serie de vicios morales que, en caso de incurrir en ellos el Estado, podrian contribuir a
deslegitimar politicamente el castigo: entre ellos destacan los clasicos argumentos de la
hipocresia (el que reprocha a otros lo que él mismo hace)? y de la complicidad (el que
reprocha a otros algo de lo que él mismo es complice)?°, como también otros especial-
mente relevantes en la presente discusion, como el del cardcter selectivo del reproche
(el que reprocha a unos lo que tolera a otros)? o el de su cardcter contradictorio (el que
incurre en autocontradicciones al reprochar algo a alguien)?®.

Desde la perspectiva retributiva, por tanto, es posible deslegitimar el castigo de
quien sufre una injusticia social, ya sea por la via de conectar la justicia retributiva a
determinas precondiciones de justicia distributiva, o bien por la de analizar el estatuto
moral de quien emite el acto comunicativo de reproche, en este caso el Estado. La

la vida ética de la comunidad: «El crimen bien puede ser castigado —sostiene—, pero el castigo sera contin-
gente». Sobre ello, CIGUELA SOLA, 2019b.

2l Sobre ello, PRIMORATZ, 1989; MANALICH, 2011a: 60 y ss. HORNLE (2015: 17) sin embargo, pasa por alto
la cuestion del «quién» emite el acto de comunicacién, al afirmar que «lo tnico que hay que discutir es quién
es el destinatario y cudl es el contenido».

2 KANT, 2005 (or.: 1785): 166 y ss. En el caso de HEGEL, 2000 (or.: 1820): § 99, la cuestién queda oculta
bajo la consideracién de que el castigo del delincuente es en realidad «su derecho» como ser racional. Si es asi,
el castigo aparece para el Estado como un deber, y en ese sentido las condiciones de legitimidad se desvanecen
al no ser un derecho propio del Estado. Como se ha dicho, en obras anteriores la cuestion de la legitimidad po-
litica s aparece al menos apuntada. En el mismo sentido, MOORE (1997: 88), para quien una de las caracteristi-
cas del castigo retributivo —al menos la version fuerte que él defiende— es la de que aparece como un «deber»
del propio Estado. Criticamente, BERMAN, 2014: 2 y ss. En la perspectiva mas clasica, encontramos la cuestion
brevemente tratada en la Sumzma teolégica (Parte 11-Ilae - Cuestion 60) de SANTO TOMAS DE AQUINO, donde
viene a detectar el problema de la autoridad que juzga habiendo cometido los mismos o menores pecados,
frente a lo que vendria a proponer, citando a SAN AGUSTIN, una especie de compromiso mutuo de enmienda.

2 ORTEGA Y GASSET, 2006: 42.

24 En ese sentido, COHEN, 2006: 113 y ss.; RIVERA LOPEZ, 2015: 173 y ss.; BEADE y LORCA, 2017: 143 y ss.

» COHEN, 2006, 113 y ss.; DELGADO, 2012: 20; HARRIS, 2012: 133. Recientemente, en el ambito conti-
nental, vid. KLESCZEWSKY, 1997: 152; SILVA SANCHEZ, 2013: 732; 7d., 2018: 93 y ss.; SEELMANN, 2012a: 17; zd.,
2012b: 218.

26 TADROS, 2009: 408 y ss.; DWORKIN, 2011: 251; MELISSARIS, 2012: 157.

27 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, 2002: 653 y ss.; SEELMANN, 2012a: 213 y ss.

28 Sobre la contradiccién en que incurre un Estado cuando castiga a quien ha sido previamente excluido,
desde una perspectiva hegeliana, KLESCZEWSKY, 1997: 152.
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formulacién ya no seria, entonces, legitimo es el castigo merecido, sino: legitimo es el
castigo merecido impuesto por una autoridad en el legitimo uso de su derecho®.

2.2. Lainjusticia social y la legitimacién preventiva del castigo

La legitimacion preventiva también supuso un enorme avance para la racionaliza-
cién del derecho penal, en cierto modo porque contribuy6 a paliar los vicios que las
concepciones retributivas idealistas llevaban implicitos, a saber: un exceso de conte-
nido metafisico, una correlativa rigidez en lo relativo a hacer la institucién del castigo
permeable a las necesidades y las circunstancias sociales®®, como también una gran
dificultad para racionalizar el contenido de «lo merecido»>'. Sus logros originarios son
bien conocidos, y entre ellos se cuentan, por atribuir los que asociamos segtin el topico
a BECCARIA, la reduccién de la crueldad y el exceso de violencia de los sistemas penales
por innecesarios, la critica a la ideologia de la venganza, la defensa del principio de
legalidad y la seguridad juridica en lo relativo a las leyes penales o la formalizacion del
tus puniends*®. Mas recientemente, esta perspectiva ha dado lugar a nuevas formas de
deslegitimacion y, por tanto, de contencion del castigo penal. En cierto modo la teorfa
del bien juridico y principios como los de insignificancia o ultima ratio constituyen li-
mites al zus puniendi intimamente conectados a la forma de pensar el castigo como una
institucion social de prevencion, los cuales, ademads, han contribuido en buena medida
a limitar la presion punitiva sobre las clases subalternas o excluidas®.

En mi opinidn, la dificultad para encontrar en el niicleo esencial de la legitimacion
preventiva razones para deslegitimar el castigo de la persona injustamente tratada por
el Estado es atin mayor que en la teoria retributiva: desde el punto de vista de la nece-
sidad preventiva, como ha destacado ROBINSON, el castigo de quienes se ven envueltos
en contextos de injusticia social es incluso mds necesario que en el resto de casos, en
la medida en que es justamente su situacion, habitualmente perenne y productora de

2 Excluyo aqui la compleja cuestion —advertida acertadamente por RIVERA LOPEZ (2015: 182)— de
determinar qué hace falta para hablar de vicio moral o pérdida de la autoridad moral en relacién a un ente
complejo y colectivo como es el Estado, teniendo en cuenta que el defecto que se le atribuye puede afectar tan
solo a algunas de sus funciones o radicar en tan solo algunas instituciones. Me parece que una tarea que esta por
realizar en teorfa politica es la de graduar la legitimidad de las instituciones, como también, ya en el seno de la
ciencia penal, extraer consecuencias en relacién a cémo afecta ello a la actividad punitiva.

30 SILVA SANCHEZ (1992: 15) alude a un aislamiento de la teoria retributiva respecto al «devenir social»,
y entiende la crisis del derecho penal retributivo como el producto de la «necesidad, sentida de modo general,
de proceder a una legitimacién del derecho penal que resulta inmanente a la sociedad y no trascendente a la
misma».

1 Asi, SCHUNEMANN, 2002: 327-343; CID MOLINE y MORESO, 1991: 170. De hecho, para HEGEL (2000,
or.: 1820: § 96) esa determinacién concreta resulta una cuestion secundaria y dependiente «del progreso de la
cultura», en todo caso no intrinseca al concepto de delito y de pena.

32 SILVA SANCHEZ, 1992: 182 y ss., quien atribuye al proyecto utilitarista liberal (en tensién con garantias
formales y materiales exteriores al mismo) la humanizacién del derecho penal durante los siglos XIX y XX; vzd.
también, CID MOLINE y MORESO, 1991: 161 y ss.; HARCOURT, 2013.

» No es que estas garantias estuvieran pensadas especificamente para estos grupos sociales, sino que en
la medida en que afectaron positivamente al sistema penal en su conjunto, les afectaron a ellos —como zarget
principal del sistema— mas que al resto. Algunos autores sostienen, en algunos aspectos no sin parte de razén,
que muchas de estas garantias han servido mas bien para la despenalizacién de los delitos de los poderosos, v7d.
GRACIA MARTIN, 2003: 172. Sobre estas cuestiones, PORTILLA CONTRERAS, 2006.
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estereotipos sociales negativos, la que les hace parecer a ojos del Estado como mas
peligrosos y como mis dificiles de rehabilitar (mayor necesidad, por tanto, de pre-
vencion general y especial)®®. Al entrar en contacto con una cultura intrinsecamente
aporofdbica como la ilustrada®, la cuestion se ve todavia mas clara. Asi, encontramos
el famoso pasaje de BECCARIA acerca del hurto, en el que parece que en un primer
momento va a plantear la abolicion de la propiedad («terrible y acaso no necesario
derecho», le llama), y al final acaba proponiendo, por razones utilitarias, «la esclavi-
tud por cierto tiempo» para esa «clase infeliz de hombres» que hurta por «miseria y
desesperacion»’¢. Como también el representativo paragrafo de VON LiszT, padre de la
moderna politica criminal, en el que aparecen condensadas todas las variantes —mora-
les, sociales e incluso culturales— de la problematica que trato de exponer:

La lucha contra la delincuencia habitual exige igualmente un conocimiento minucioso
del que hoy todavia carecemos. Se trata solo de uno de los eslabones —aunque muy peligro-
so y significativo— de la cadena de casos de enfermedad social que se suele designar sintéti-
camente con la denominacién general de proletariado: mendigos y vagabundos; alcohélicos
y personas de ambos sexos que ejercen la prostitucion; timadores y personas del submundo
en el mas amplio sentido de la palabra; degenerados espirituales y corporales. Todos ellos
forman el ejército de los enemigos por principio del orden social, en cuyo estado mayor
figura el delincuente habitual.

Algo mis adelante, en relacion a la inocuizacion de estos delincuentes incorregibles:

La pena se cumpliria en régimen de comunidad y en establecimientos especiales (pre-
sidios de caracter disciplinario o de trabajos forzados). De este modo se estableceria una
«esclavitud penal» con la obligacién de trabajar y muy posiblemente con la utilizacion de
la fuerza de trabajo. Apenas podria prescindirse del castigo corporal como pena discipli-
naria’’.

Uno no puede ser ajeno al contexto histérico-cultural en que esas afirmaciones
se vierten. Me interesa aqui resaltar, no obstante, que en ambos casos se observa con
claridad la dificultad de la teoria preventiva —al menos en sus versiones originales y
mds «puras»— para problematizar la relacion entre injusticia social y legitimidad del
castigo: no solo la pobreza o la discriminacién no suponian un problema en términos
del estatuto moral de la sociedad y el Estado para reprochar una conducta, sino que de
hecho funcionaban como catalizadores de la necesidad preventiva, pues los pobres y
otros marginados tendian a aparecer como sujetos peligrosos y por ello necesitados de
disciplina penal®®. Ello en relacién a la pregunta propia de la teoria preventiva, la de la
necesidad/utilidad del castigo. En lo que respecta a la tercera pregunta —la autoridad
moral/politica de la instancia de imputacién— la teorfa preventiva no da respuesta
alguna: si lo que mide la legitimidad de la pena es su eficacia futura en la tarea de pre-
venir delitos, entonces el «récord moral» pasado de la instancia de imputacién deviene
irrelevante®. En cierto modo, dicho aspecto de la legitimidad aparece como una peti-

** ROBINSON, 2012: 54 y ss.; FOuCAULT, 2008: 102 y ss.

> Asi, RAVALLION, 2016: 9 y ss.

36 BECCARIA, 2008 (or.: 1764): 60. Sobre ello, MANALICH, 2013: 167-186.

7 VON LiszT, 1995: 85 y ss.

*$ FOuCAULT, 2003; 7d., 2009.

% RIVERA LOPEZ (2015: 181): «Una teorfa consecuencialista es, de hecho, reacia a incorporar considera-
ciones retrospectivas, tales como el récord moral de aquel que impone el castigo».
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cién de principio politica—el soberano tiene un derecho no argumentado a castigar—
fundada en una peticién de principio psicolégico-social —la eficacia preventiva del
castigo, liberada en la practica de toda necesidad de demostracién empirica—.

Asi las cosas, la dificultad para relacionarse con la pregunta politica del castigo
por parte de la teorfa preventiva puede superarse tan solo a través del acoplamiento de
algtin principio complementario externo: o bien de tipo retributivo, como hacen bue-
na parte de las teorfas de la prevencion general positiva; o bien de tipo garantista, en
el sentido de que una de las condiciones de la pena preventiva fuese el cumplimiento
de determinadas garantias constitucionales, concretamente el principio de igualdad*,
cuya desatencién por el Estado conduciria a la necesidad de ajustar la respuesta penal
frente al desigual; o bien desde la propia teorfa politica, en tanto se deriven determina-
das consecuencias practicas de la idea del contrato social como forma de legitimacion
del castigo. De hecho, como ha destacado SEELMANN, el punto algido en la tradicién
penal en cuanto al intento de legitimar politicamente la pena lo encontramos en el
siglo XVIII, y concretamente en las diferentes variantes del contractualismo, tan critica-
das por KANT y HEGEL, que entonces se formularon como complemento de las pres-
taciones preventivas*!. En ellas, en sintesis, el derecho al castigo estatal se legitimaba
politicamente en la medida en que se consideraba transferido o cedido por parte de los
individuos mediante el contrato como condicién para asegurar el orden social; como
también, en otras variantes, en la medida en que el autor habria consentido a través del
propio delito la pena que va aparejada a la infraccion.

Para el tema que nos ocupa y desde el punto de vista contractual, el consentimien-
to prima facie del delincuente en relacion a su hipotético castigo podria verse anulado
en aquellos supuestos en los que el propio Estado ha incumplido su parte del pacto
—p. €j., como previé HOBBES, por no proporcionarle proteccion—*, de modo que
tras el hecho delictivo ambas partes quedarian en una situacién precontractual o na-
tural. El problema aqui es que la anulacién hipotética del pacto supone algo asi como
lanzar una moneda al aire, pues o bien puede conducir a una reconstruccién del con-
trato —dificil tras el delito, mas si este es grave y tiene victimas particulares—, o bien
puede dejar al delincuente en la intemperie social y convertirlo en enemigo, opcion
que, seglin sostiene SEELMANN, asemeja estos planteamientos a «las viejas teorias de
la pérdida de la paz»*. La idea de contrato social como modo de fundamentar politi-

4 En ese sentido, por ejemplo, ALCACER GUIRAO (2002: 174): «La atribucién de responsabilidad debe
partir de, por decirlo asi, las condiciones que permiten la interaccién comunicativa, esto es, los factores z72di-
viduales que permiten atribuir esa competencia y establecer el marco de igualdad frente a las posibilidades
de acceso al mensaje normativo»; también, LASCURAIN (2016: 115 y ss.), quien alude a una «simetria material de
los ciudadanos» como parte del edificio fundamentador del derecho penal; MIR PUIG, 2006: 106 y ss.

4 KANT, 2005 (or.: 1785): § 335, 171 y ss., quien consideraba la presuncién contractualista de que «a la
facultad de castigar tenga que subyacer la promesa del criminal de guerer dejarse castigar» como un sofisma: el
de considerar al criminal como su propio juez, y el de representar «como unidos en una y la misma persona la
ejecucién y el juicio juridicos». El propio HEGEL (2000, or.: 1820: § 100-agregado), enemigo declarado de
la idea del contrato, consideré sin embargo que la Ginica correcta podria ser la que entiende que el delincuente
otorga el consentimiento para la pena mediante su hecho.

4 SEELMANN, 2008. Sobre el contractualismo de RAWLS como modelo contemporaneo de fundamenta-
ci6én, CID MOLINE y MORESO, 1991: 165 y ss.

¥ HOBBES, 2010, or.: 1651: § 21.

4 SEELMANN, 2008.
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camente la pena, en todo caso, no pasé de ser una mzetdfora sin apenas consecuencias
practicas, en un sentido muy parecido a lo que viene ocurriendo, como enseguida se
verd, con las actuales teorias de la ciudadanfa.

Sea como fuere, la formulacion (politicamente complementada) de una teoria de
la prevencion ya no seria legitino es el castigo preventivamente necesario, sino: legitino
es el castigo preventivamente necesario siempre que la autoridad que lo imponga haya
cumplido con los términos del contrato social en virtud del cual ostenta dicho derecho (o,
en términos m4s contemporaneos: siemzpre que respete los principios y garantias consti-
tucionales).

3. LA DIMENSION POLITICA EN LAS RECIENTES TEORIAS
DE LEGITIMACION DE LA PENA: EL DERECHO PENAL
DEL CIUDADANO

En la actualidad vivimos un auge de los intentos de politizar la teoria de la pena,
esto es, de abrir dicha teoria a la tercera pregunta anunciada al comienzo. Son res-
ponsables de ese auge las diferentes teorias de la ciudadania penal, esto es, aquellas
que no solo exigen que el castigo sea socialmente Util o necesario y que el sujeto a
quien se impone tenga determinadas capacidades morales, sino que ademas requie-
ren entre dicho sujeto y el Estado la existencia de un vinculo —la ciudadania—
que funcionaria a modo de «momento politico» de la legitimacién. «Una teoria de
la pena justa —sostiene KINDHAUSER con claridad— es un elemento de una teoria
politica»®. En la medida en que ya les dediqué un analisis critico en otros lugares,
a continuacion tan solo las identificaré, sin entrar en excesivos detalles*. Merece la
pena resaltar que todas ellas tienen en comun la idea de que la atribucién de culpa-
bilidad y la imposicién de una pena por parte del Estado requieren una serie de
precondiciones de tipo politico, no reductibles a la idea del merecimiento moral ni
de necesidad social, mientras que divergen precisamente en cudles son esas precon-
diciones.

3.1. Ciudadania y legitimacién de la pena

Simplificando quiza en exceso, se puede distinguir entre tres grupos de teorfas de
la ciudadania:

1) Las teorias deliberativas: trasladando los aspectos fundamentales de la teorfa
del discurso de HABERMAS —aunque en la estela de una tradicién filoséfica que va mas

+ KINDHAUSER, 2011a: 11; GUNTHER, 2005: 1 y ss., 245: «La culpabilidad juridico-penal es “politica” en
un sentido enfatico que surge de la idea de Estado democratico de Derecho»; también, MANALICH (2011b: 118)
habla de la validez de la pretension de fidelidad al derecho como una «pregunta politica»; MIr PUIG, 2006;
DurF, 2015: 30: «Un derecho penal democratico no es algo que “ellos” (un soberano, una élite gobernante)
nos impongan a “nosotros” como sus stibditos, ni algo que “nosotros” les impongamos a “ellos”», sino que
es «un derecho que nos imponemos a nosotros mismos y unos a otros, como miembros en pie de igualdad del
sistema politico».

4 CIGUELA SOLA, 2017; 2019a: 74 y ss. También, sobre ambos modelos, SILvA SANCHEZ, 2018: 71 y ss.
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alla—*7, autores como GUNTHER, KINDHAUSER 0 MANALICH sostienen que la imposi-
cion legitima de penas requiere la existencia de un espacio politico deliberativo inclu-
sivo*®. Ello exige, en su perspectiva, que los cauces politicos de participacion y delibe-
racion estén lo suficientemente generalizados como para comprender que las normas
puedan ser conceptualizadas como unas que los ciudadanos se dan a si mismos, gracias
a lo cual estan legalmente obligados por ellas. Alla donde no existen las condiciones
deliberativas, es decir, ante personas que no tuvieron la oportunidad de participar,
o que fueron instrumentalizadas en el didlogo politico-normativo, las coacciones no
pueden ser validadas por el principio de autolegislacién democritica.

ii) Las teorias republicanas: no muy alejados del planteamiento deliberativo, aun-
que en este caso trasladando aspectos nucleares del republicanismo a la teoria penal,
autores como DUFF, PETTIT o GARGARELLA han condicionado la legitimidad de las
penas a la existencia de determinadas precondiciones politicas propias del ideal re-
publicano®. Ha sido DUFF, de hecho, el autor que m4s ha incidido en las exigencias
morales que deben exigirse a la instancia de imputacion para que pueda imponer legi-
timamente penas: en ese sentido, la desventaja social grave e injusta funcionaria aqui
como una forma de deslegitimacion de la pena, segtin la cual lo que se dice no es que
la conducta enjuiciada sea correcta o esté justificada, sino que la autoridad ptblica que
deberia juzgarla, en la medida en que sea responsable de aquella injusticia, no estd en
condiciones de hacerlo.

iii) Las teorias liberales o las de la ciudadania como proteccion: en este caso si-
guiendo una concepcién de la ciudadania distinta, concebida mas como proteccién
que como deliberacién®, autores como PAWLIK o SILVA SANCHEZ han sostenido que
lo que legitima politicamente la imposicién de penas es que el Estado haya proporcio-
nado igual proteccién de los derechos y libertades a todos los ciudadanos y al acusado
en cuestion. Lo relevante no es que las normas hayan sido elaboradas por procesos
de autolegislacion deliberativa, sino mas bien que contribuyan a la proteccién de la
colectividad, y concretamente que «limiten y compliquen el poder de las oligarquias»
a la vez que «dificulten la exclusién definitiva de determinadas personas o grupos»’".

4 Laidea fundamental de que el ciudadano est4 obligado a obedecer las leyes porque tuvo la oportu-
nidad de contestarlas democraticamente esta ya en E/ Critén de PLATON (2002: 141), cuando este pone en
boca de SOCRATES una defensa del cumplimiento de las leyes fundamentada en que lo que estas proponen
lo mandan «no de un modo despético, sino dejando la opcién de que se (las) obedezca o se (las) convenza
de lo contrario»; «ahora bien —prosigue— quien no se acoge a una de estas opciones, no actia como es
debido».

4 Principalmente, GUNTHER, 2005; KINDHAUSER, 2011b: 211 y ss.; MANALICH, 2011b: 116 y ss. También,
ALCACER GUIRAO, 2002: 173 y ss.; MARTIN LORENZO, 2009: 319 y ss.

4 PETTIT, 2000: 230 y ss.; DUFF, 2001; GARGARELLA, 2011.

%0 En el articulo sobre la ciudadania de la Stanford Encyclopedia of Philosophy (LEYDET, 2014: 2), se dis-
tinguen dos tipos de ciudadania: la republicana, que abarcaria la deliberativa y que pone el énfasis en la partici-
pacién en los procesos deliberativos, y la liberal, que lo pone en la proteccién que la ley ofrece a quienes poseen
dicho estatus legal. Podemos encontrar el precedente més claro para este aspecto de la teorfa del ciudadano de
PAWLIK en BODIN (1962, or.: 1576: 46 y ss.), para quien ciudadano es «una persona que disfruta de la libertad
comin de la protecciéon de la autoridad»; también es posible apreciar la influencia aqui de HOBBES (2010,
or. 1651: § 21): «La obligacién de los stibditos para con el soberano se sobreentiende que dura tanto como el
poder mediante el cual este es capaz de protegerlos». Sobre la importancia de la provision de proteccion en la
teoria politica moderna y premoderna, GRACIA MARTIN, 2005: 465 y ss.

1 PAWLIK, 2004: 115 y ss.; SILVA-SANCHEZ, 2013: 715 y ss. En el caso del penalista aleman, no obstante,
me parece que en su tltima obra sobre el tema (2017: 42 y ss.) se aproxima al planteamiento de DUFF, en el
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Es esa proteccién —a veces obtenida de modo heterénomo— lo que justifica la impo-
sicién coactiva de deberes penales a los ciudadanos: entonces «el Estado solo puede
calificar como sujetos de responsabilidad —dirigiéndoles un juicio de reproche sobre
su conducta— a aquellos sujetos que simultineamente quepa calificar como sujetos de
proteccion» 2, Ello implica, contintia STLVA SANCHEZ, no solo una posicion de garantia
negativa por parte del Estado en relacion a sus ciudadanos, sino también —aunque
subsidiariamente— una serie de deberes positivos o de mejora, basicamente «la orga-
nizacién publica de las instituciones de la solidaridad», y concretamente aquellas que
aseguran el desarrollo integral del ser humano como persona y las estructuras basicas
del reconocimiento reciproco”.

Sin entrar en la compleja cuestién de los matices que diferencian a los dos grupos
—por lo demds mucho mas variados internamente de lo que aqui se ha podido mos-
trar—, interesa subrayar el modo en que estas teorias facilitan la tarea de problematizar
las consecuencias de las diferentes formas de injusticia social en la legitimidad de la
pena. Asi, estos planteamientos permiten sacar a la luz aquella pregunta que anterior-
mente habia quedado ocultada: al merecimiento y la necesidad de pena se le anaden
determinadas exigencias dirigidas al poder politico, cuyo incumplimiento pone en ries-
go la legitimidad del zus puniends, su autoridad moral. Por otra parte, se presenta una
visién del poder de castigar mucho mas adecuada al Zezzgezst de los Estados democrati-
cos, esto es, como uno condicionado a la realizacién de determinadas prestaciones por
parte del propio Estado, susceptible de ser cuestionado y revocado™.

Sin embargo, y reconociendo el gran valor que aportan estas teorias, creo que seria
necesario ademas tomarlas como punto de partida para problematizar el hecho de que
muchas de las personas en quienes recae el castigo estatal no encajan en la definicién
de ciudadano deliberativo o cooperativo que sirven de referencia; en muchas ocasiones
se trata de personas con el perfil exactamente opuesto, sujetas a procesos de margina-
cién politica y cultural, como también desprotegidas en aspectos tan fundamentales
como la seguridad o el acceso a la propiedad. De lo contrario —esto es, si pasamos por
alto esa distancia—, tendran razon los criticos de las teorias normativas de la justicia
cuando afirman que estas funcionarian mas como 7zito que como Jlogos, esto es, como
ejercicio discursivo y autorreferencial por el que la ciencia juridica se cuenta a si misma
una historia sobre lo que querria ser —una penalidad justa o valida acordada entre
sujetos deliberativos o cooperativos—, desvinculado de cualquier tarea critica a través
de la cual la razén que legitimaria la pena, sea la deliberacion o la proteccion, habria de
tornarse operativa a la hora de deslegitimar aquellas practicas que no encuentran en

sentido de dar mds importancia que anteriormente al aspecto de la participacién democratica. En todo caso,
aqui ambos autores se situarfan cercanos a algunos de los planteamientos de Amartya SEN (2010: 352): «Un
entendimiento mas amplio de la democracia como razonamiento ptblico, que incluye las votaciones pero que
va mucho mas alld de ellas, puede atender a la importancia de los derechos de las minorias sin ignorar los votos
de la mayoria como parte de la estructura total de la democracia»; en sentido similar, FOQUE, 2008: 219.

2 SILVA SANCHEZ, 2013: 725.

> SILvA SANCHEZ (2018: 81 y ss.), quien, no obstante mostrarse mas cercano a la teorfa de la ciudadania
como proteccién, también asume consecuencias alld donde lo que falta es la facultad de deliberacién.

> DWORKIN, 2011: 392 y ss., 402 y ss. PARSONS, 1983: 25: «Ningtn orden normativo se autolegitima en el
sentido de que se considere de modo aprobado o prohibido de vida como simplemente correcto o incorrecto
sin admitir discusiones al respecto».
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ella su fundamento®. En palabras de LUHMANN, las teorfas de la legitimidad operarian
aqui como una «idealizacion de lo ausente»’®. En ese sentido, la tarea de comparar el
ideal normativo con la realidad y extraer de ello consecuencias dogmaticas, abordada
en el 4mbito hispanoamericano por autores como GARGARELLA y mds recientemente
por SILVA SANCHEZ”’, es precisamente la que permitiria combatir el tradicional escepti-
cismo respecto a las teorfas normativas de la pena, y en cierto modo dignificar la teorfa
penal como una con auténtica vocacién practica.

3.2. Legitimidad y desarrollo institucional: notas sobre una teoria de la pena entre
el idealismo y el sociologismo

Ahora bien, hay que reconocer que esa tarea esta lejos de ser sencilla, pues qué
prestaciones legitiman politicamente al Estado para imponer una pena, si la protec-
cién, el bienestar social o la participacion politica, es algo muy dificil de determinar a
priori. La razon es que las teorfas normativas estan sometidas a cierta condicionalidad
histérica, y no pueden ser ni una mera descripcién de cémo la pena funciona en reali-
dad, ni tampoco incurrir en un exceso de idealismo y por tanto en un enmascaramiento
de la propia penalidad’®. Segiin ha desarrollado DWORKIN, en lo que respecta a la legi-
timidad «el juicio interpretativo debe ser sensible a la época y el lugar: debe tomar en
cuenta las ideas prevalecientes dentro de la comunidad politica»*®. Por ello, dentro de

% Me parece que aqui corremos el riesgo de caer en lo que DERRIDA (2006: 92 y ss.) ha calificado criti-
camente como «fundamento mistico de la autoridad» (yo prefiero calificarlo como mitolégico), en relacién al
«momento en que la fundacién del derecho queda suspendida en el vacio o encima del abismo, suspendida en
un acto realizativo puro que no tendria que dar cuenta a nadie ni ante nadie». Por ponerlo en palabras de un
autor algo més cercano a la tradicién penal: «En un sentido mucho mas sosegado y en el plano de la filosofia,
DWORKIN (2011: 428), sostiene que en las actuales circunstancias de desigualdad y pobreza de buena parte
de la poblacién «la filosofia politica académica debe parecer artificiar e indulgente consigo misma». En mi
opinién, para escapar de una visién (ciertamente pesimista) como esta es necesario hacer operativas las teorfas
de la ciudadania penal.

%6 «La validez —sostiene LUHMANN (1993: 100-110) en relacién a las condiciones de legitimidad de las
normas— se fundamenta en una especie de idealizacién de lo ausente». Como «un sistema universal de exami-
nacién» de la validez de una norma o una practica juridica «no se puede transformar en un programa practi-
cable» (esto es, el juez no puede indagar en si cada acusado ha deliberado o ha sido protegido), las teorias de
la legitimacion no pasarian de ser ficciones legales o comunicaciones mediante las cuales el sistema juridico se
reproduce a si mismo mas alld de sus paradojas y contradicciones. La validez serfa «semantica» al servicio de
la autopoiesis del sistema. También HONNETH (2014: 65 y ss.) se muestra critico con la teoria del discurso en
este punto: «El discurso es entendido como acontecimiento trascendental o como meta-institucion, pero nunca
como institucién particular en la multiplicidad de sus manifestaciones sociales: falta la decisién de concreciéon
histérica, que deberia agregarse a la tesis de partida de la teorfa de la comunicacién para obtener desde esta una
visioén de los fundamentos institucionales de la libertad».

7 La propuesta de SILVA SANCHEZ (2018: 67-112), que no se puede abordar aqui en su complejidad,
pasa por sistematizar los diferentes grupos sociales en funcién de la intensidad de su vinculacién con el Estado
(desde los outsiders, que ni deliberan ni son objeto de proteccién, hasta aquellos que ostentan cargos publicos),
para derivar de ahi diferentes conclusiones en relacién a la legitimidad del castigo y a posibles atenuaciones y
exclusiones de la responsabilidad. La pobreza, en su planteamiento, puede tanto excluir el injusto tipico, como
excluir la prohibicién, como también dar lugar a situaciones de inexigibilidad. Hasta donde alcanzo, constituye
el intento mas desarrollado de sistematizacién de las consecuencias dogmaticas de la injusticia social.

%8 Critico con la idealizacién, NORRIE (1998: 148 y ss.), quien sostiene, en la linea de lo anterior, que las
justificaciones del castigo se han basado inadecuadamente en un «simulacro» de individuo desvinculado de un
orden social y moral estructurado conflictivamente.

> DWORKIN, 2011: 393.
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ciertos margenes, el estindar dependeri de cada sociedad y de su desarrollo politico-
institucional. Asi las cosas, en el nivel aprioristico y general de la teoria politica de la
pena, lo maximo que me atrevo a afirmar setfa:

i)  Que un Estado perverso o extremadamente injusto que despersonaliza a de-
terminados individuos —esclavos, personas segregadas, gravemente discriminadas o
segregadas— no tiene legitimidad politica para imponerles un castigo, ni siquiera por
delitos graves, de modo que todo lo que haga por conservar su orden injusto deberz
ser descrito como «violencia conservadora» en el sentido expresado por criticos como
DERRIDA 0 BENJAMIN®,

ii) Que, en todo caso, la legitimidad del Estado para castigar no puede esperar
a su perfeccién, de otro modo «nadie tendria responsabilidad de juicio por nada has-
ta que se llegara a un milenio de riqueza y sofisticacion cultural»®'. Asi, para Estados
imperfectos pero no perversos el estindar de exigencia dependerd, por un lado, del
desarrollo institucional de la propia sociedad y, por otro, de cémo de pacificada se
encuentre y qué alternativas a la pena existan en el caso de que se renuncie a ella por
ilegitima, especialmente en lo relativo tanto al futuro de la victima como del delin-
cuente.

iii) Que los deberes penales son tan diversos en su naturaleza que admiten dife-
rentes formas de legitimacion: asi, la legitimacién politica del deber de «no matar» casi
se puede dar por supuesta, mientras que la del deber de contribuir a las arcas ptblicas
o de no ocupar un inmueble vacio esta mucho mas condicionado por el modo concreto
en que cada sociedad se organiza, y concretamente por la posicion social que ocupe el
propio encausado y sus posibilidades de participar en las estructuras de reconocimien-
to reciproco®.

iv)  Que la distincion entre deliberacion y proteccién de derechos y libertades
tiene menos relevancia practica de la que parece, «pues el desempefnio econémico, la
oportunidad social, la voz politica y el razonamiento publico estin profundamente
interrelacionados entre si»®. Asi, las personas que viven situaciones de desproteccién
social suelen estar ademas material o formalmente excluidas de los procesos de parti-
cipacién y deliberacién, y viceversa, que su infrarrepresentacién politica contribuye a
esa mayor desproteccion.

v) Y que, en todo caso, las teorias legitimadoras han de estar en tension con las
practicas penales reales, suficientemente lejos de ellas para servir de ideal transfor-
mador y no ser una mera descripcién socioldgica, pero suficientemente cerca como

% Vid. DERRIDA, 2006: 28 y ss. En ese sentido, MELISSARIS (2012: 157), con quien comparto la distincién
—dificil de concretar— entre injusticias extremas y parciales: «Cuando se trata de injusticias extremas el dere-
cho penal carece de legitimidad y su rol el cancelado en su totalidad».

1 DWORKIN, 2011: 318; SHKLAR (1990: 108), quien sostiene que hasta el mejor de los Estados genera
injusticias y fuentes de resentimiento, y que lo que define a un Estado justo o democritico es precisamente que
«no silencia la voz de los afligidos y acepta como imperativos de cambio las expresiones de injusticia percibidas.

@ TLa distincién entre delitos violentos y delitos no violentos, que corre paralela a la de obligaciones natu-
rales y obligaciones adquiridas, es central a este debate: la tendencia generalizada es considerar que el margen
para deslegitimar el castigo del pobre o la persona discriminada es amplio en lo que respecta a los segundos y
muy restringido —incluso nulo— en lo que respecta a los primeros. Sobre ello, SILVA SANCHEZ, 2018: 67-112;
CIGUELA SOLA, 2019a: 198 y ss.

© SEN, 2010: 382; también FRASER, 2008: 49y ss.: «No hay redistribucién ni reconocimiento sin represen-
tacién». Sobre ello, CIGUELA SOLA, 2019a: 253 y ss.
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para no derivar en una initil utopia o en una ocultacién de la realidad®. Cada una de
ellas tiene su propio limite, y la discusion relevante a efectos practicos es qué hacer
mas alla de él, esto es, qué margen tiene cada sociedad para asumir las consecuencias
practicas del hecho de que existan personas que viven mds alld —y a veces en el polo
opuesto— de las condiciones que permiten su consideracién como sujetos a los que
se puede legitimamente imponer una pena. La determinacién del espacio que existe
desde el derecho penal para asumir esas consecuencias corresponde, como enseguida
se vera (4), a la teorfa del delito.

Asi las cosas, en sociedades desarrolladas y fuertemente integradas podra soste-
nerse una teoria deliberativa del castigo sin que la teoria misma sea desmentida por
los hechos a cada paso, pudiendo el Estado realizar —con pocos costes para la paz
social— los ajustes necesarios alla donde las condiciones de legitimacién politica no se
cumplan; mientras que en sociedades poco desarrolladas e integradas serd la teorfa que
sitia la proteccién como minimo legitimador la que permita un avance mas realista en
términos de justicia penal, pues sostener en su caso que son obligados penales quienes
deliberan no aguantaria comparacién alguna con la realidad, convirtiéndose entonces
en un intil fetiche teérico, en mito. En palabras de HONNETH: «Las formas existentes
de la eticidad deben continuar siendo la gufa de todas las reflexiones normativas en el
sentido de que no se haga de manera abstracta cualquier demanda, casi irrealizable, al
comportamiento social» .

En ello late, en efecto, una paradoja: precisamente los Estados m4s excluyentes son
ala vez los Estados mas fragiles e inseguros, y en esa misma medida son los que menos
pueden asumir el riesgo de renunciar a la punicién alld donde se producen delitos en
contextos marginales, mds atn si se trata de delitos violentos; por el contrario, son los
Estados mas incluyentes los mas estables e integrados, de modo que en ellos la exclu-
sién podra operar como motivo para contener o renunciar a la pena sin demasiados
riesgos para el orden social. Cuanto mis sea la exclusion una excepcion, por tanto, mas
puede tomarse como motivo para renunciar a la pena; cuanto mas sea la norma, menos
podra ser tenida en cuenta a tales efectos. De esa paradoja, en todo caso, no se sale por
la via del derecho penal, sino por la del cambio social.

4. LEGITIMIDAD POLITICA DE LAPENAY TEORIA DEL DELITO:
HACIA UNA RECONSTRUCCION DE LA INEXIGIBILIDAD

La dificultad de las teorias de la pena tradicionales para abordar el problema poli-
tico de la injusticia social ha tenido como correlato similares dificultades por parte de
la teoria del delito y de la imputacién. De hecho, buena parte de la tradicién critica con

¢ Por decirlo en términos hegelianos, el derecho —y en este caso las teorias normativas de la pena—
solo puede «reconstruir normativamente» aquellos ideales o valores que estan ya de algin modo residencia-
dos en la «eticidad» de la sociedad particular a la que se dirige, lo que implica que tratar de imponer formas
de legitimacién extrafias a dicha «eticidad» es una tarea condenada al fracaso. Ello no implica que una
sociedad no puede devenir algo distinto a lo que ya es en términos de sus practicas morales asentadas, sino
que toda transformacién posible nace desde dentro de esa vida ética y no desde fuera. Sobre ello, HONNETH,
2014: 20y ss.

© Ibid, 22.
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el derecho penal liberal ha puesto de relieve que dicha teorfa, como producto discur-
sivo, se ha afanado mas en la tarea de limitar el ejercicio del zus puniendi en el ambito
de la llamada «criminalidad de los poderosos» que en la de los vulnerables; que habria,
en fin, ocultado bajo una fina capa discursiva la reproduccion de las desigualdades
sociales existentes, en la medida en que los primeros tendrian la capacidad de obtener
del discurso cientifico una serie de conceptos capaces de limitar su responsabilidad
penal (principio de confianza, prohibicion de regreso, imputacion objetiva, principio
de legalidad, etc.), mientras que los otros no encontrarian en el discurso cientifico mas
que silencio y unas pocas aportaciones®. Mis alla de esta compleja cuestién de genea-
logia y formacién del discurso penal y sus categorias dogmaticas®’, me parece que lo
interesante es tratar de que también la teoria del delito mejore sus prestaciones a la
hora de dar respuesta a los problemas que la injusticia social pone sobre la mesa del
derecho penal. Creo, de hecho, que en el nivel de las consecuencias dogmaticas de
determinadas injusticias serd mucho mads facil llegar a acuerdos doctrinales que en el
metanivel de las teorias del castigo, del mismo modo que se llegd a un amplio consenso
sobre las causas de inimputabilidad sin haber llegado a un consenso comparable sobre
la cuestién mas filoséfica del fundamento de la culpabilidad.

4.1. La aproximacion tradicional al problema

Como se ha dicho anteriormente, las situaciones de grave exclusién social o mar-
ginacion afectan a la hora de imputar un hecho a quien las sufre en dos sentidos: en
tanto perturban la capacidad de motivacion del autor, es decir, las capacidades que son
normalmente requeridas para el seguimiento de normas (nivel psicolégico-volitivo/in-
terno); y, en segundo lugar, en tanto afectan a la mencionada legitimidad moral/politi-
ca de la instancia de imputacidn, en tanto esta no podria elevar un reproche —o no del
mismo modo en que lo suele hacer— frente a quien ha sido tratado injustamente (nivel
politico/externo). Precisamente por haber ignorado la dimensién politica del castigo,
la aproximacion dogmatica clasica a la cuestion de la pobreza o la exclusion social se ha
restringido al aspecto interno. Concretamente, el mayor desarrollo se ha producido en
torno a las situaciones de necesidad justificante o exculpante en que la persona pobre
o marginada se puede ver envuelta, tal y como se ha venido articulando desde la clasica
doctrina del hurto famélico, la cual se ha ido ampliando tanto en relacién con el tipo
de delito —que puede ir mis alla del hurto— como con el tipo de necesidad o peligro
del que se quiere escapar —puede ir mas alld del hambre o del frio, y no tiene por qué
ser extremo o vital—©®,

Sin embargo, no hay que descartar en otros casos la existencia de situaciones de
pobreza que deriven en errores acerca del caricter antijuridico de la conducta, mas
frecuentes alla donde se aprecie ademds una situacion de marginalidad sociocultu-
ral; como tampoco, en casos de socializacion exdtica, la apreciacién de una causa de

% Sobre estas cuestiones, GRACIA MARTIN, 2003: 167 y ss.

7 Sobre ello, en términos generales, FoucauLr, 1992. En mi opinidn, el campo de la genealogia del
discurso penal es uno en el que todavia hay mucho por avanzar, lo cual esta relacionado, en mi opinién, con
que la obra de FOUCAULT ha influido mucho mds en el Zmbito de la criminologia que en el del derecho penal.

¢ Sobre ello, ampliamente, CIGUELA SOLA, 2019a: 36 y ss., 306 y ss.



Injusticia social y derecho penal: sobre la ilegitimidad politica del castigo 405

inimputabilidad, fundada en este caso no en una caracteristica cognitiva del sujeto en
cuestion, sino en una intensa divergencia —no imputable al autor— entre los valores
comunes y aquellos en los que el autor ha sido socializado. Cémo no, la pobreza o
marginalidad del agente podri ser tenida en cuenta en sede de individualizacion, lugar
sistematico que se ha utilizado habitualmente como cajon de sastre en el que introducir
las cuestiones de injusticia social a las que venimos haciendo referencia®.

4.2. Propuesta de una inexigibilidad por razén de la instancia de imputacién

Sin embargo, la traslacién a la teoria del delito de los problemas de motivacién de
la persona injustamente excluida no agota la discusién aqui expuesta: estos todavia se
enmarcan en el plano tradicional de la exigibilidad subjetiva’™, donde el foco se pone
en el sujeto enjuiciado pero no en la autoridad enjuiciadora. Ahora bien, aparte de la
inexigibilidad por razén del sujeto existe otro tipo de inexigibilidad, en este caso por
razén de la instancia de imputacion, donde lo que ocurre no es que al autor no se le
pueda exigir el cumplimiento de normas, sino que la instancia que deberia exigirselo,
en este caso el Estado, no esta en condiciones de hacerlo (mediante pena). Asi, cuando
al Estado le une una relaciéon moralmente viciada con el autor en cuestién, o cuando
ha sido gravemente deficitario a la hora de prestar los servicios o garantizar los dere-
chos que serfan necesarios para conducirse de modo juridicamente adecuado (1éase:
educacion, seguridad, oportunidades laborales), lo que encontramos es una situacién
de inexigibilidad ya no de tipo subjetivo, sino de tipo politico: el autor puede ser
perfectamente capaz de comunicar su desapego al derecho, puede que incluso sea esa
su intencién principal, como en los casos de protesta social; sin embargo, lo que aqui
deslegitima el castigo es que el Estado no se encuentra en condiciones de comunicar
un reproche al autor al que ha tratado injustamente, pues ha perdido o visto debilitada
la autoridad moral requerida para hacer tal cosa. La tercera pregunta a la que se ha
aludido al comienzo puede vehicularse, por tanto, en términos de inexigibilidad, e
igual que existen causas de justificacién, de excusa o de inimputabilidad que impiden
al sujeto responder por un hecho, podemos encontrar causas de ilegitimidad politica que
impiden o dificultan al Estado hacer responder a un sujeto por un hecho.

Tal y como he desarrollado ampliamente en otro lugar™, los requisitos para la
apreciacion de esa inexigibilidad por razon de la instancia de imputacion serian los si-
guientes: i) el padecimiento por parte del autor del delito de una grave injusticia social;
ii) producida o tolerada por el Estado, y iii) que esté objetivamente conectada con la
conducta delictiva, o que haga de su punicién una solucién injusta, irracional, innece-
saria o contradictoria atendiendo a las circunstancias sociopoliticas excepcionales del

® Respecto a los problemas de imputacién més concretos se vienen produciendo aportaciones doctrina-
les de especial interés; asi, respecto a la individualizacién, CAMARA ARROLLO, 2015; respecto al estado de nece-
sidad, MARTINEZ ESCAMILLA, 2006; respecto a la inexigibilidad, ROBLES PLANAS, 2011; respecto a las diferentes
posibilidades sistematicas, SILVA SANCHEZ, 2018: 68 y ss. Ampliamente, con un repaso de las consecuencias de
la exclusién en las diferentes categorias, CIGUELA SOLA, 2019a: Parte III.

70 Sobre la inexigibilidad subjetiva, fundamentales: MELENDO PARDOS, 2002; AGUADO CORREA, 2004;
desde el punto de vista del miedo insuperable, VARONA, 2000.

71 CIGUELA SOLA, 2019a: 332 y ss.



406 Javier Cigiiela Sola

autor en el seno de la sociedad que deberia dirigirle el reproche. Sin que sea posible
aqui profundizar en estos requisitos, lo relevante es que en la ponderacién para deter-
minar si es posible o no legitimar la respuesta punitiva encontramos, por un lado, que
respecto a los delitos violentos o que afecten a la dignidad de terceros la legitimidad
politica del castigo tenderd a mantenerse inalterada, no solo porque el deber de respe-
tar al otro es por lo general de tipo politicamente incondicionado, sino porque su no
punicién produciria déficits de legitimacion también de cara el futuro, al desplazar el
problema de la desproteccion desde el autor a la propia victima”; en segundo lugar,
que debe existir una conexién entre el delito en cuestion y la injusticia social padecida
por el sujeto, bien en el sentido de que esta haya operado como factor criminégeno de
aquel, o bien en tanto en el propio proceso persecutorio se manifiesten actitudes dis-
criminatorias o vulneraciones de derechos de los acusados™; en tercer lugar, que la au-
sencia de legitimidad afecta al Estado en su capacidad de comunicar un reproche, pero
no a terceros en lo relativo a sus posibilidades defensivas; y, por dltimo y en relacion
al punto anterior, que el espacio para declarar este tipo de inexigibilidad depende de
cémo afecte la renuncia al castigo al mantenimiento de la paz social y de la legitimidad
prospectiva del Estado, espacio que sera menor cuanto més grave sea el delito y menos
segura sea la sociedad, y viceversa.

Con este tipo de inexigibilidad, que puede integrarse en la discutida categoria de
la punibilidad”, se establece una conexién entre la pregunta politica de la teoria de la
penay la teoria del delito, y en cierto modo se abre un campo de posibilidades, todavia
por explorar, para que las teorias de legitimacion de la pena se tornen operativas a la
hora de desplegar su reverso, esto es, de deslegitimar, total o parcialmente, aquellas
practicas punitivas que no encuentran en ellas justificacién suficiente.

5. CONCLUSION

La evolucién de un discurso cientifico esta muy condicionada por el modo en que
se realizan las preguntas a las que dicho discurso pretende dar respuesta. En lo que
respecta al discurso penal y a las teorias de legitimacion de la pena, las preguntas han
estado condicionadas, y a la vez limitadas, por una tension dialéctica entre retribucion
y prevencién. Buena parte de la evolucién e incluso humanizacion del derecho penal es
atribuible a esa fructifera dialéctica; sin embargo, también lo es un olvido que afecta de

2. DWORKIN, 2011: 347: «Un gobierno legitimo no compromete la dignidad cuando actda con el fin de
proteger a algunos ciudadanos de la violencia de otros». Por lo general, la mayor parte de quienes problemati-
zan la legitimidad politica del Estado excluyente lo hacen excluyendo de la discusion los delitos violentos; asf,
por ejemplo, SILVA SANCHEZ, 2018: 68 y ss., quien restringe la discusién a los delitos que no se corresponden
con «deberes naturales», sino con «obligaciones adquiridas».

7 Hay que recordar aqui la excepcién de los Estados perversos o extremadamente injustos, que carecen
totalmente de legitimidad politica, también para castigar delitos violentos.

74 Por ese motivo sera m4s facil deslegitimar la pena en casos de complicidad que de «tu quogue», como
también lo serd en casos donde la discriminacion se haya realizado en el propio proceso persecutorio (p. €j.,
en una redada antidroga, cuando los policias solo hayan registrado a las personas de color), que en aquellos
en los que no tenga una relacion directa con el delito. El Estado podra mantener su legitimidad politica en la
medida en que se distancie de la accién discriminatoria o de otro modo injusta cometida por sus autoridades,
por ejemplo condenando su actuacién o tomando medidas disciplinarias contra quienes actian en su nombre.

7 Vid. CIGUELA SOLA, 2019a: 337 y ss.
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modo especifico a la relacién entre justicia social o politica y derecho penal: afanada en
la tarea de articular si la pena es merecida y si es necesaria, la ciencia penal ha pasado
a menudo por alto la problematica propiamente politica del 7us puniendi, aquella que
cuestiona si el Estado tiene la autoridad necesaria para declarar culpable a un sujeto,
si cumple las condiciones que posibilitan, en un sentido normativo y no solo féctico, el
ejercicio de un derecho que es ademas de tipo politico.

La pregunta por la dimensién politica del castigo, cuyo afloramiento debemos a
las recientes teorias de la ciudadania, pretende resolver ese vacio tedrico, ampliando
el marco de discusion sobre la legitimidad penal mediante preguntas que anterior-
mente se daban por supuestas, o se respondian solo parcialmente. Para ello no basta,
sin embargo, con expresar en positivo y a priori qué condiciones ha de cumplir un
Estado para que el ejercicio de su zus puniend: sea legitimo, pues también se ha de
profundizar en qué tipo de injusticias tienen la virtualidad para deslegitimar su uso,
y como podemos articular dogmaticamente esa deslegitimacién. En ese sentido, aqui
se ha propuesto afadir a la cldsica inexigibilidad subjetiva una nueva forma de inexi-
gibilidad, politica y referida a la instancia de imputacion, en cuyo marco se discuta la
legitimidad moral o politica del Estado para castigar a aquellas personas que han sido
tratadas injustamente, discriminadas o excluidas de las prestaciones y derechos basicos
que constituyen el presupuesto de una vida personal y civica digna.

Que un Estado renuncie a la pena por problemas de legitimidad politica depende-
r4, en todo caso, de lo grave que sea la injusticia y lo grave que sea el delito cometido
por el individuo, pero también de las posibilidades de pacificacion existentes en la
sociedad en cuestion. Alla donde el Estado (no perverso) tiene que proteger las con-
diciones bésicas de la existencia, los problemas de legitimidad no pueden ser resueltos
por la via de una renuncia al derecho penal, sino por la de la reforma social y politica;
sin embargo, no toda forma de delincuencia deja tras de si la amenaza del status natu-
ralis, de modo que, alla donde entra en juego la justicia social y politica, la contencién
punitiva tiene mas camino por recorrer de lo que habitualmente estamos dispuestos
a reconocer. La cuestion no es, parafraseando a JESCHECK®, que hayamos sido justos
pero frios con los excluidos o marginados; la cuestién es, creo, que hemos escindido lo
justo de lo politico, como si el castigo se produjese en un espacio politicamente vacio,
cuando es precisamente lo contrario lo que ocurre.
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