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1. Introduccion

La fundamentacién de la pena ha sido uno
de los temas mas discutidos en materia de De-
recho Penal, por filésofos y juristas en el trans-
curso de la historia. La importancia de deter-
minar su fundamento radica en la necesidad de
justificar su uso, para evitar que parezca un acto
arbitrario por parte del estado en uso del Zus
Puniendi y evitar as{ una crisis que pueda lle-
var, en tltima instancia, a la disolucién del esta-
do por una desaprobacién general de sus habi-
tantes o a una suerte de “Régimen del Terror”
como el ocurrido entre 1793 — 1794 en Francia.

En la actualidad, bajo el sistema liberal y
un modo de gobierno de ideologia demdcrata
social, se fundamenta la pena através de la lla-
mada teorfa Mixta o Unitaria, que sostiene que
“la pena debe reprimir tomando en cuenta la
culpabilidad y la proporcionalidad con respec-
to al hecho delictivo y a la vez prevenir la co-
misién de nuevos delitos” de este modo se
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logra un balance entre las dos teorias prepon-
derantes en materia de doctrina penal, las Teo-
rias Absolutas y las Teorfas Relativas.

Enlo que respecta a este trabajo el ambito
de investigacién se encontrara limitado a las
teorfas absolutas de la pena, llamadas también
teoria retributivas. Se analizara su fundamen-
to general, asi como también sus tres funda-
mentaciones bdsicas: La Religiosa por Santo
Tomas de Aquino y San Agustin; la Moral en-
cabezada por Immanuel Kant; y por tltimo la
justificacion la Juridica por Hegel.

Asi también veremos las criticas que ha
recibido esta teoria a lo largo del tiempo.

Por dltimo veremos los fallos emitidos por
el Tribunal Constitucional con respecto a la
aplicacién de estas teorfas para justificar la pena
en el ambito del derecho penal peruano.

2. Teorias Absolutas de la Pena

Antes de comenzar con la fundamentacién
general de estas teorfas es pertinente dar un
acercamiento a la realidad histérica en la que
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surgen las ideas fundantes de esta forma de ver
la pena.

La idea de la pena considerada como un
mal que retribuye un mal encaja de manera
precisa en una sociedad bajo el imperio de un
régimen absolutista, esta afirmacidn se da por
la raz6n de que en estos estados se da la unién
y dependencia de tres aspectos que, actualmen-
te, pueden separarse con facilidad o al menos
se pueden tratar de manera independiente sin
mucha dificultad, los cuales son Soberano,
Religién y Derecho. Una caracteristica princi-
pal de este tipo de gobierno es la dependencia
del soberano (el monarca) ante la religion, ya
que no se debe olvidar que la idea de sobera-
nia no es la que nos presenta Sieyés o la que
plantea luego Locke o Hobbes, sino que es una
concepcién de soberania que parte del deno-
minado “mandato divino” el cual, en lineas
generales, sefiala que la soberania del monarca
proviene de origen divino, lo que implica una
rendicién de cuenta solo a este ente superior,
dejando de lado el tener que explicar o justifi-
car sus acciones a la poblacién. Dentro de este
esquema la religién juega un papel legitima-
dor de la soberania ya que, al ser la iglesia una
institucion con una supuesta cercania a lo di-
vino era la que, al final de cuentas, podia exal-
tar y apoyar al rey o también podian, en caso
vieran necesario, quitarle el apoyo y con este
su legitimidad ante el pueblo.

Asitambién, no solo lareligion y el poder
politico estaban ligados, sino también el dere-
cho, y dentro de este la capacidad del estado
para imponer sanciones (/us Puniendi)la cual
se entendia que también provenia de origen di-
vino, y era entonces considerada la voluntad
del gobernador como la voluntad ultima de
Dios al ser este, como se explico lineas mds
arriba, un nexo entre lo divino y lo terrenal.

Bajo estos parimetros se considera enton-
ces a la pena como un “mal que sirve para re-

tribuir la culpabilidad del agente del hecho de-
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lictivo™®!, pero a su vez es considerada como
una forma de expiacion del pecado cometidg
(delito), y este tltimo supuesto va de la mang
con la idea de que al ser la voluntad del sobe-
rano la voluntad de Dios, revelarse ante el so-
berano es, en tltima instancia, revelarse ante el

mismo Dios.

Posteriormente a la caida del estado mo-
nirquico luego de las revoluciones sociales,
sobre todo luego de la Revolucién Francesa
siendo esta la expresién mds fuerte de la vo-
luntad general del pueblo, la teoria de la retri-
bucién cambia y se pone en concordancia con
la fundamentacién estatal del Contrato Social
en donde el que comete un delito es conside-
rado como un traidor, ya que va en contra de
la voluntad general de la sociedad y en dltima
instancia en contra de la razén de ser del pro-
pio estado®?, y ahora el fin de la pena es aun
mids duro, ya que lo que busca es la consecu-
ci6n de la Justicia. Ahora el fundamento de la
sancion se encuentra en el Libre Albedrio,
comprendido como la capacidad del hombre
para distinguir lo bueno y lo malo y, de a cuer-
do a eso, actuar destacando entonces que lue-
go de haber hecho el test de lo correcto ¢ inco-
rrecto el delincuente a decidido actuar de ma-
nera contraria a la voluntad general y por esa
razén es sancionable. Este mismo argumento
puede, en cierta medida, justificar el uso del
principio de Talién para la bisqueda de la jus-
ticia, en cuanto si ha sido la voluntad del in-
fractor la de violar el orden social no hay me-
dida mds equitativa y proporcional que apli-
car el fundamento de “Ojo por ojo, diente por
diente” expresindolo como la voluntad del
estado en respuesta de la decisién del delin-
cuente de violar el orden social.

Laidea de retribucién descansa sobre tres
presupuestos esenciales:*** Primero, la potestad
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estatal para castigar al responsable mediante la
sena, Segundo, la necesaria existencia de una
culpabilidad que pueda ser medida segun la
ravedad del injusto cometido, siendo enton-
ces la culpabilidad el elemento de referencia
principal. Tercero la necesidad de armonizar

el grado de la culpabilidad y la gravedad de la
pena.

Dentro de los defensores de estas teorias
odemos sefialar a dos de los mas grandes pen-
sadores en lo que a filosofia del derecho se re-
fiere, estos son Hegel y Kant ambos altos pen-
sadores del idealismo alemdn, asi también den-
tro de los defensores de estas teorfas se encuen-
tran Santo Tomas de Aquino y San Agustin,
con la excepcion de que su concepto de pena
es una suerte de expiacion.

3. Fundamentacion Religiosa

Como se menciono en lineas anteriores
esta fundamentacién recae en manos de To-
mas de Aquino y San Agustin, En lo relevante
a este punto es necesario hacer una resefia his-
térica, breve, ya que de ella es que surge todo
el modo de pensar que fundamenta esta argu-
mentacién en defensa de la retribucion Divina
como es llamada en este fundamento.

Como ya se menciono en el “antiguo régi-
men” el modo de gobierno era del tipo Teocra-
tico, lo que implica un gran sometimiento a las
imposiciones que, en teorfa, provenian de los
dioses, bajo este supuesto es que nace la idea de
la retribucién divina, en cuanto las leyes eran
enviadas por los dioses lo que les daun cardcter
sagrado e inviolable. La primera expresion que
se da sobre una ley emanada directamente de
los dioses se da con el “Cédigo Hammurabi”
otorgado al rey Hammurabi de Babilonia y que
es utilizado para regular Ja voluntad de los jue-
ces y pretender tener leyes para todas las situa-
ciones que se presenten y evitar que ante cada
situacién el juez actuara a su conveniencia.

313

Esta argumentacion relaciona anilogamente al
delito con el pecado, logrando asi un cambio
en el sentido de la retribucién, volviéndola en-
tonces en una suerte de expiacién del pecado.
Bajo el marco religioso entonces la pena viene
a ser “La expurgacion del mal a través del do-
lor otorgo sentido a la pena que de esta mane-
ra redimia al hombre”*%

4.  Fundamentacion Moral

El principal exponente de esta fundamen-
tacion es el filosofo alemin Immanuel Kant,
su argumentacién comienza con el supuesto
de que la pena ha de ser considerado un Impe-
rativo categérico por lo tanto ha de ser consi-
derada como un mandato que “representase
una accién por si misma, sin referencia a nin-
gin otro fin. Como objetivamente necesa-
Fia 8]

Kant es considerado como el fundador
teérico del Estado de Derecho y su estructura
juridica racional. El considera al estado como
la racionalizacién formal del orden juridico,
por lo tanto no proviene de la naturaleza ni de
la voluntad libre®®.

Para Kant un principio fundamental es el
de la libertad, bajo este mismo derecho erige la
figura del acto delictivo como un mal uso de
esa libertad, lo que vendria a ser igual a haber
hecho mal uso de su libre albedrio yendo en
contra de la voluntad general lo que lo vuelve
“acreedor” de un mal (como dirfa una posi-
cién religiosa del tema) a un mal, que es en este
caso la pena. Kant llama al derecho penal De-
recho a Castigar y lo interpreta de la siguiente
manera:”
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La pena juridica, poena forensis, no puede
nunca aplicarse como un simple medio de pro-
curar otro bien, ni aun en beneficio del culpable
o de la sociedad; sino que debe serlo contra el
culpable por la sola razén de que ha delinquido;
porque jamds un hombre pudo ser tomado por
instrumento de los designios de otro ni ser con-
tado en el numero de las cosas como objeto del
Derecho Real”. Segtin Kant entonces, el hombre
no puede ser considerado bajo ninguna circuns-
tancia como un instrumento para lograr un bien
comun o una mejor sociedad, asi tampoco debe
ser considerada la tesis de la prevencion especial,
en cuanto no puede ser aplicada la pena para pre-
venir futuras acciones delictivas del mismo suje-
to, lo que implicarfa al final una correccién, ergo,
un bien para el propio individuo, algo que Kant
también proscribe, sino que hay que castigar al
sujeto por el solo hecho de haber delinquido, por
haber transgredido la ley racional.

5. Fundamentacion Juridica

Antes de exponer la argumentacién y de-
tensa de Hegel sobre las teorias absolutas, cabe
explicar de manera breve su postura l6gica, con
la cual explicara posteriormente la evolucién
del acto punitivo.

Para comprender la filosofia hegeliana se
pueden aplicar tres etapas o momentos en la
aplicacion de su filosofia: la Tesis, la Antitesis
y la Sintesis®®

La tesis es entendida como el momento
inicial y corresponde al estar en si, es también

7 Este modo de expresar los pasos para la aplicacién de la
filosoffa hegeliana no fueron acufiados por Hegel en nin-
gin momento, esta forma de expresarlo, llamada por al-
gunos “trilogia Dialéctica™ es usada anteriormente por
Fichte para explicar las relaciones entre el individuo y el
mundo. Por lo tanto el uso de estos términos es tinica-
mente para la ensenanza de manera diddcuca de la filoso-
fia de Hegel y es usado en este trabajo con la misma fina-
lidad, para simplificar para decirlo de algin modo, el pen-
samiento complejo de Hegel al defender esta teorfa.

la revelacién del momento abstracto que serg
accesible al entendimiento.

La antitesis comprende entonces el mo-
mento en el que el estar en si, sale de si mismgo
y se niega, logrando asi objetivar el momento,
llevando en sia un plano “exterior” a si mismo.

Y por ulumo se llega a la sintesis, que es
entendida como una negacién de la negacién
o una reconciliaciéon con el momento inicial.

Bajo estos tres conceptos Hegel ha anali-
zado a la pena concluyendo lo siguiente: El
delito implica la negacién de la voluntad gene-
ral, aplicando una voluntad especial (sintesis),
la pena implica la negacién de la voluntad ge-
neral (antitesis), y posteriormente se regresara
al estado primero donde prima la voluntad
general (sintesis).

Asi mismo Hegel considera que la pena
no debe de aspirar a fines posteriores de caric-
ter util a la sociedad o al sujeto, al igual que
Kant la pena es aplicable al sujeto por haber
delinquido, por lo tanto la pena es retributiva
por que segiin la intensidad de la negacién del
derecho asi también serd la intensidad de la
pena aplicable o la nueva negacién.

Entre la teoria de Kant y Hegel se encuen-
tra cierta similitud en lo referente a la no ins-
trumentalizacion del hombre, asi podemos en-
contrar también en palabras de Hegel: “Solo
mediante la pena se le trata al delincuente como
un ser racional y libre; Gnicamente asi se le
honra dandole no ya algo justo en si, sino su
Derecho: a diferencia del inadmisible modo de
proceder de quien propugna principios pre-
ventivos, conforme a los cuales se amenaza al
hombre como cuando se le muestra un palo a
un perro, y el hombre por su honor y su liber-
tad, no debe ser tratado como un perro.”*

35 De Toreno vy Usiero, Emilio QOctavio, Sobre el sentido
del Derecha Penal, p. 303.
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Para Hegel la aplicacién de la pena es el
restablecimiento del sistema juridico a partir
de la negacién del delito, y la aplicacién del
principio de talién es el medio por el cual se
determina la equivalencia entre el delito y la
pena.

Como podemos ver ambas teorias, la He-
geliana y la Kantiana, poseen puntos de vista
concordantes, como por ejemplo: La retribu-
cién al autor del delito con una pena propor-
cional al mal ocasionado; en ningin caso la
pena debe perseguir fines que escapen a “cas-
tigar” al individuo que causo el dafio.

Se destaca que ambas teorfas se han visto
motivadas también por el contexto histérico,
considerando que han surgido en una época
en donde la libertad personal del hombre se
encontraba en la ctispide de todo ordenamien-
to y base del contrato social.

6. Criticas a las Teorias Retributivas™
Posterior a la fundamentacion de estas teo-
rias surgieron criticas en tres aspectos 1mpor-
tantes, y en cierta forma fundamentales en lo
que ha sustento se refiere. Los temas a los que
iban dirigidas las criticas eran: Fundamento y
limite del “7us Puniends”, Imposibilidad de ve-
rificar el libre albedrio y lo que se llamo una
La racionalizacién de la venganza.

En lo referente al Fundamento y limite del
“Ius Puniendi”:

Deja en manos del estado en momen-
to de aplicacién dela pena, puesto que
las teorfas solo mencionan el por qué
de esta.

# Investigacién llevada a cabo por el congreso de la repuibli-
ca, extrafda de [http://www.congreso.gob.pe/historico/
cip/materiales/extorsion/ Teorias_pena_investigacion.pdf]
con fecha 3 de diciembre del 2010.
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No fija limites en la capacidad estatal
de aplicacién del Tus Puniendi, lo que
en la comprensién actual se interpre-
ta como un abuso del poder por par-
te del estado.

Concluye, en tltima instancia, la ne-
cesidad de la pena, y a si mismo el
hecho de castigar al delincuente en
todos los casos aunque no sea nece-
saria en algunos.

En lo referente a la Imposibilidad verifi-
cacién del Libre Albedrio

Se sostiene que el libre albedrio es el
que determina la culpabilidad del su-
jeto y que teniendo el libre albedrio
como base es que se sustenta el poder
del estado para castigar, lo que resul-
ta irracional considerando la imposi-
bilidad de demostrar empiricamente
la existencia de este albedrio.

El pago del mal con el mal. La venganza
racionalizada.

La idea de mal por mal responde a una
reaccién propia de venganza del ser
humano, la argumentacién de que el
estado realice esta venganza a través
de la pena es solo justificable en cuan-
to el estado pena antes de que se rea-
lice le venganza por la propia mano
de los afectados.

La pena como venganza o retribucién
en realidad no repara el mal que se
realizo, el principio de talio no de-
vuelve el ojo del afectado al quitarle
el ojo al agresor.

Muy aparte de las criticas que se hayan plan-
teado el Derecho Penal contemporineo no ha
dejado de lado los postulados que se derivan de
estas teorfas, muestra de ello son las llamadas teo-
rfas mixtas o unitarias de la pena, que buscan la
prevencién de futuros actos delictivos, pero a su
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vez tienen un arraigado sentimiento de justicia
dentro de las resoluciones dictadas.

7. Jurisprudencia Relativa a las Teorias Ab-
solutas de la Pena

El Perti dentro de su ideologfa social de-
mdcrata acepta las teorfas Mixtas o Unitarias
como sustento de la pena y del poder para cas-
tigar del estado, asi lo demuestra en la senten-
cia del Tribunal Constitucional 0019-2005-IP/
TC en donde proscribe, en su fundamento 30,
el uso de las teorifas retributivas “puras” para
la fundamentacion de la pena:

Son distintas las teorias de los fines de la
pena desarrolladas enla doctrina. Una es la teo-
ria de la retribucién absoluta, cuyos exponen-
tes son Kant y Hegel. Segtin ella, la pena no
cumple ninguna funcién social, pues es una ins-
titucién independiente de su esfera social; es
decir, agota toda virtualidad en la generacién
de un mal al delincuente, de modo tal que el
Estado, en representacion de la sociedad, toma
venganza por la afectacién de algin bien juri-
dico relevante, aplicando un mal de similar gra-
vedad a larelevancia del bien en el ordenamien-
to juridico. Se trata de la concrecién punitiva
del antiguo principio del Talién: “ojo por ojo,
diente por diente”.

Esta teoria no sélo carece de todo susten-
to cientifico, sino que es la negacién absoluta
del principio-derecho a la dignidad humana,
reconocido en el articulo 1° de nuestra Cons-
titucion Politica, conforme al cual:
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“La defensa de la persona humana vy e
respeto por su dignidad son el fin suprem,
de la sociedad vy el Estado.”

Bajo esta sentencia entonces el TC de-
termina que el empleo de fundamentaciones
retributivas atenta contra la dignidad de]
hombre protegida en el art. 1° de la Consti-
tucién Politica, en cuanto no se puede apli-
car penas que atenten, por ejemplo contra ¢l
honor o la integridad fisica o psicoldgica de
la persona.

En opinién personal comparto la postura
del TC en lo referente al tipo de pena a aplicar,
en lo que nos referimos en el parrafo anterior
de la prohibicién de tratos crueles o inhuma-
nos en la aplicacion de una pena. Sin embargo
difiero en parte a lo que dignidad humana se
refiere, sin pretender abarcar todo lo que esta
palabra implica en el derecho solo procuro
poner en la bandeja el hecho de que si bien es
clerto una pena con una naturaleza meramen-
te fisica es, por razones obvias, inaplicable, la
justificacion de las teorfas retributivas también
procuraban salvaguardar la dignidad de las
personas, citando a Kant “ la persona no pue-
de ser reducida a un instrumento para la con-
secucién de un fin o bienestar, ya sea del esta-
do o del mismo sujeto”, tomando en cuenta
esa fundamentacion de Kant considero que no
es una “negacion absoluta del derecho a la dig-
nidad humana” sino que en la teorfa subyace
también una posicién en defensa a la dignidad
humana, y la postulacién del TC, en lo perso-
nal, me parece muy estricta, 0 muy poco in-
clusiva por asi llamarlo.
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