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Notas al pie




La siguiente contribución es producto de la ponencia presentada en un simposio sobre la pena retributiva que organizó Andreas von Hirsch en la Universidad de Frankfurt am Main. En solidaridad colegiada y personal, le dedico esta contribución a Andreas von Hirsch, quien cumplirá 85 años el día 16 de julio de 2019 y que, a lo largo de décadas y más allá de las fronteras de los ordenamientos jurídicos nacionales, se ha ocupado de cuestiones fundamentales de la pena y la teoría del Derecho penal, con aportaciones imperecederas al respecto.


I. INTRODUCCIÓN AL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA


En el marco de la discusión sobre la institución de la pena, el concepto de “retribución” emerge en distintos lugares. Por un lado, la pena se define como una retribución por el actuar precedente que ha realizado el castigado y que resulta desaprobado por el castigador. Así, por ejemplo y en forma sucinta, el Tribunal Federal Constitucional Alemán (en adelante, BVerfGE) plantea que, “por su propia naturaleza, toda pena criminal es una retribución mediante la aplicación de un dolor penal” (22, 125, 132). Por otro lado, también se habla de retribución en el contexto del debate sobre el sentido y la finalidad de la pena, en el que el contenido de las llamadas “teorías de la retribución” queda circunscripto a lo siguiente: el sentido y la finalidad de la pena se derivan de que esta debe compensar la culpabilidad fundamentada por el delito1 o de que –en forma más breve– la pena debe ser aplicada “porque se ha cometido el delito”2. Si se asume que estas dos afirmaciones son correctas, entonces nos encontramos con que la retribución, por un lado, es un elemento necesario del concepto de pena y, por otro, con que también el sentido y la finalidad de la pena deberían deducirse de este elemento. Ahora bien, si fuera correcto que el sentido y la finalidad de la pena deben extraerse a partir de aquello que en sí mismo constituye un presupuesto necesario para que podamos hablar en realidad de pena, entonces el sentido y la finalidad de la pena residen, en última instancia, en el hecho de que la pena debe ser porque la pena es (Strafe sein soll, weil sie ist). Con ello habríamos alcanzado, en las reiteradamente citadas palabras de Maurach, la “Majestad desprendida de finalidad” de la pena retributiva3.


El hecho de que se pueda llegar a conclusiones tan “cuestionables” se debe, en mi opinión, a la tendencia generalizada de la ciencia del Derecho penal germanoparlante a tratar la cuestión (del sentido y finalidad de la pena) como un juego intelectual en el que se enfrentan varias “teorías”. El contenido de esas teorías no ha sido aclarado de manera concluyente y4, sin embargo, se les acepta como piezas de un juego en el que, en gran medida, “solo” se trata de fundamentar cuál es la teoría que debe seguirse y por qué; o de mostrar, en su caso, cómo deben combinarse las diferentes aproximaciones en una teoría nueva y unificadora. De este modo, se podría obtener aquella teoría que se clasificara como “correcta”, en la que una gráfica exposición del significado de las teorías individuales, a lo largo del tiempo, daría como resultado varias líneas onduladas entrecruzadas. En relación con la teoría de la retribución, mientras en los años setenta surgió la impresión de que se había producido la despedida reclamada por Ulrich Klug5, en las últimas décadas ha llegado un renacimiento del pensamiento retributivo6, dando lugar a una variedad de enfoques que se asientan en la “sabiduría de la teoría absoluta de la pena”7, la cual vuelve a ser reconocida incluso por sus detractores.
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