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JUICIOS PARALELOS Y CONDENAS SOCIALES COMO
EQUIVALENTES FUNCIONALES DE LA PENA: ARGUMENTOS
A FAVOR DE UNA REDUCCION DE LA PENA COMO
CONSECUENCIA DE CIERTAS REACCIONES SOCIALES
PARALLEL TRIALS AND SOCIAL CONDEMNATIONS AS FUNCTIONAL

EQUIVALENTS TO PUNISHMENT: ARGUMENTS IN FAVOR OF A
SENTENCE REDUCTION DUE TO CERTAIN SOCIAL REACTIONS

In this article will be defended the thesis that
parallel trials and social condemnations can
often serve as functional equivalents to forensic
punishment —most of the times, only partially—
and, insofar as they justify a reduction in the
formal sentence, should be considered during the
judicial sentencing process.

To support this argument, which is considered
correct if the proportionality of penalties is to be
consistently respected, the author will begin with
the theory of norms, focusing particularly on
the sanction norm; then introduce the theory of
functional equivalents to punishment, considering
both its factual and expressive dimensions;
and finally, analyze how both retributive and
preventive aspects, along with considerations of
desert and necessity, influence the determination
of punishment.
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En este articulo se defenderd la tesis de que los
juicios paralelos y condenas sociales pueden fun-
gir muchas veces como equivalentes funcionales
de la pena forense —generalmente, solo de modo
parcial-, y, en la medida en que fundamenten una
atenuacion del castigo, deberdn ser descontadas
de este al momento de su individualizacion judicial.

Para llegar a esta solucion, que se considera co-
rrecta si se quiere respetar consecuentemente la
proporcionalidad de las penas, el autor partird
desde la teoria de las normas prestando especial
atencion a la norma de sancion, planteard la teoria
de los equivalentes funcionales a la pena a partir
de su doble dimension fdctica y expresiva, y anali-
zard como juegan en la medicion de la pena tanto
los aspectos retributivos y preventivos como el me-
recimiento y la necesidad.
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«la venganza te acerca a tus enemigos»
C. A. Solari

1 INTRODUCCION

El derecho penal es, sin dudas, uno de los recur-
sos mas violentos que tiene a disposicion el Estado
para poder asegurar sus cometidos. Es violento,
antes que nada, porque a través de sus normas se
establecen prohibiciones y mandatos que limitan
las libertades individuales de sus ciudadanos. Esta
restriccion a la libertad, si pretende ser legitima,
deberd contar con una justificacion adecuada, y
esta no puede ser otra que la siguiente: a cambio
de ello se puede obtener un minimo de paz y se-
guridad que favorezca la coexistencia de distintas
esferas individuales de libertad y hagan posible
asi la vida en sociedad. El Estado puede prohibir
y ordenar conductas a través del derecho penal
—restringiendo libertades individuales—, pero a
condicion de que con ello se protejan mas liberta-
des que las que se recortan, pues, solo si se garan-
tizan mas libertades que aquellas que se sacrifican,
la norma juridico-penal podra estar legitimada. De
lo contrario, el Estado debe abstenerse de inter-
venir o debe hacerlo a través de medios menos
lesivos y mds proporcionales. La sancidén penal es
la mas grave del ordenamiento; por lo tanto, debe
quedar reservada para las infracciones mas graves.

Pero el derecho penal no es un recurso violento
Unicamente ex ante cuando opera restringiendo
libertades de los ciudadanos. El derecho penal es
ademds, y ante todo, violento en sus consecuen-
cias. La pena es una injerencia por parte del Estado
en dmbitos vitales individuales; es la irrogacién de
un mal que el castigado tiene el deber de soportar.
Es, en definitiva, violencia ejercida, produccién de
dolor. Partiendo de ello, es exigible, entonces, que
el Estado castigue solo lo necesario y no mas que
eso. La pena debe ser estrictamente proporcional
a esa necesidad.

La proporcionalidad de una pena va a estar rela-
cionada ineludiblemente con el hecho cometido,
pero no Unicamente. En principio, el hecho va a
determinar la escala penal, pues dependiendo de
la clase de delito cometido (mds grave o menos
grave) el juez va a tener a disposicion una deter-
minada clase de pena y una determinada escala
punitiva (mdas dura o menos dura). La primera va-
loracién —in abstracto— de la pena a aplicar en un
concreto hecho delictivo la realiza entonces el le-
gislador con la conminacién en lo que se denomina
proceso de criminalizacién primaria. Sin embargo,
una vez se tenga por aclarado el tipo penal a apli-
car con su propio marco para poder decidir una
pena que resulte proporcional al hecho en el caso
concreto, habra que entrar a considerar una serie

de variantes que se relacionan, por un lado, con el
hecho y su gravedad, y, por otro, con el autor y su
personalidad. Esta segunda valoracidn —in concre-
to— la realiza el juez al aplicar la norma de sancién.
Y, para hacerlo, habra de tener en cuenta una serie
de elementos.

Por un lado, tendra que determinar el grado de
retribucion que el hecho merece en funcién del
injusto culpable cometido. Luego, tendra que va-
lorar las concretas necesidades preventivas —tan-
to generales como especiales— que el hecho y el
autor requieren. Pero, ademas, tendra que estar
atento a la concurrencia de otras circunstancias o
elementos concomitantes a la pena con efectos y
funciones equivalentes a esta para evitar caer en
una doble punicién.

En este articulo se analizardn dichas estructuras
para finalmente proponer la atenuacién (o, ex-
cepcionalmente, la renuncia) de la pena cuando
opere, para el caso concreto, algun equivalente
funcional de la pena; en particular, la concurrencia
de juicios paralelos realizados en medios de comu-
nicacién y redes sociales, y las condenas sociales
que de estos se derivan.

Il.  PUNIBILIDAD Y DELITO

A. La punibilidad en el sistema de delito: una
categoria desatendida

Historicamente, la categoria de la punibilidad ha
sido —al menos en parte— relegada por la doctrina
ala hora de estudiar la estructura del delito. Si bien
no es cierto que sea una categoria completamente
olvidada, tampoco puede decirse que se le haya
dedicado la misma atencidn que a cualquiera de
las otras categorias del sistema. El debate sobre
el concepto de accion, por ejemplo, tuvo el papel
protagoénico en la discusidon durante la primera mi-
tad del siglo pasado, mientras que el concepto de
culpabilidad fue el centro de interés durante un
periodo que se extiende desde que autores como
Frank, Goldschmidt y Freudenthal publicaron sus
trabajos sobre la teoria normativa de la culpabi-
lidad practicamente hasta la actualidad con los
nuevos aportes realizados desde el campo de las
neurociencias. El injusto, por su parte, ha sido ob-
jeto de multiples y variadas polémicas que alcan-
zan desde la propia definicion del concepto —por
ejemplo, se debate entre un injusto objetivo y un
injusto culpable— hasta la naturaleza, extension o
limites de cualquiera de los elementos que lo inte-
gran. Nada de eso ha ocurrido con la punibilidad,
que no ha logrado acaparar el mismo grado de
interés por parte de la doctrina, lo que de alguna
manera justifica la necesidad de reflexiones mds
profundas acerca de su contenido.
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Una de las razones por las cuales a esta categoria
no se le ha dedicado tanta atencidn es porque, se-
gun se sostiene, la punibilidad en realidad desem-
pefa funciones en todas las categorias del delito,
que, ante todo, es un hecho punible. De hecho,
no son pocos los autores que ni siquiera le reco-
nocen el estatus de categoria auténoma®. El razo-
namiento que siguen es claro: si se entiende a la
tipicidad como tipicidad penal, a la antijuridicidad
como antijuridicidad penal, y a la culpabilidad
como culpabilidad penal, no es entonces que no
se tomen en cuenta los elementos que le otorgan
esa relevancia penal al hecho, sino solo que no se
lo hace de manera separada. En esa linea se ha
sostenido que:

[...] la decision acerca de lo que es no solo
dafioso e imputable a su autor, sino también
punible, condiciona el contenido y los limites
del injusto penal y de la imputacion personal
juridico-penal. La selecciéon de los hechos pe-
nalmente tipicos no depende solamente de su
dafiosidad social, sino también de que parezca
necesaria y oportuna su conminacién penal. La
exclusion del injusto penal también puede de-
berse al decaimiento de la suficiente necesidad
de pena. (Mir Puig, 2016, p. 155)

Creo que este razonamiento es correcto. Al mo-
mento de desvalorar y de prohibir penalmente
una conducta, el legislador toma en cuenta ciertos
datos normativos y ontoldgicos como la gravedad
del hecho, la peligrosidad de la conducta o de los
modos de ejecucion, la relevancia del interés que
se busca proteger, entre otros, que son los que le-
gitiman la prohibicidon especificamente penal. El
derecho penal liberal de un Estado democratico de
Derecho restringe ciertas libertades individuales
en pos de garantizar la coexistencia pacifica y segu-
ra de distintas esferas de libertades en una misma
sociedad: restringe la posibilidad de matar en mi-
ras de garantizar el bien juridico vida; restringe la
posibilidad de hurtar en miras de garantizar el bien
juridico propiedad. Por eso, el derecho penal serd
legitimo en la medida en que sirva para garantizar
mas o mayores libertades que aquellas que restrin-
ge a través de sus normas, lo que en definitiva no
es otra cosa que una expresion del principio de ul-
tima ratio. En ese sentido, entonces, la punibilidad
no merece un tratamiento auténomo?.

Pero notese que, hasta ahora, nos estamos re-
firiendo, en todo caso, a elementos que funda-

mentan y limitan el caracter penal del hecho. Se
trata de la punibilidad ex ante, que mira el hecho
prospectivamente. A mi juicio, la cuestién es dis-
tinta cuando se estudia la punibilidad ya no como
una categoria que explica por qué un hecho es
penalmente relevante, sino como una en donde
se explica por qué en el caso concreto debe ser
efectivamente aplicada una pena y en qué grado.
Es decir, cuando se la ve como una punibilidad
ex post, que mira hacia el pasado y contempla el
hecho retrospectivamente, sirviendo de puente
entre el hecho, la penay el autor. Si se toma la dis-
tincién que habitualmente se hace en el ambito
de la teoria de la pena entre conminacién penal
e imposicién de la pena —que considero correc-
ta— podriamos referirnos a la punibilidad ex ante
como ‘conminabilidad’ y reservar para la punibili-
dad ex post el concepto de ‘punibilidad’ en senti-
do estricto.

Desde esta perspectiva, la punibilidad ha sido
objeto de bastantes mas atenciones que lo que
aqui se denomina ‘conminabilidad’, aunque de to-
dos modos nunca llegd a gozar de un ‘prestigio’
siquiera parecido al del injusto culpable. La doc-
trina se ha preocupado especialmente por delimi-
tar aquello que constituye un delito, tradicional-
mente definido como un hecho tipico, antijuridico
y culpable, y lo cierto es que una conducta que
reune esas caracteristicas es, en principio, tam-
bién punible (Welzel, 2004, p. 201), por lo que es
entendible que la punibilidad no haya despertado
el mismo nivel de interés que las demas catego-
rias. Buena parte de la doctrina ha entendido que
los elementos de la punibilidad son un conjunto
de condiciones positivas y negativas que en nada
afectan al caracter delictivo del hecho —no impi-
den apreciar la antijuridicidad ni la culpabilidad—,
sino Unicamente la conveniencia politico-criminal
de prescindir de la pena por cuestiones que nada
tienen que ver con la gravedad del hecho antinor-
mativo (Mir Puig, 2016, p. 153). A fin de cuentas,
la punibilidad seria una especie de ‘cajon de sas-
tre’ en donde es posible introducir los mas varia-
dos elementos que lo Unico que tienen en comun
entre si es la caracteristica de que ninguno afecta
a la gravedad del hecho, dentro de los cuales se
incluyen tanto causas de indole personal como de
indole material u objetiva e incluso de indole po-
litica, que sirven para fundamentar la pena en el
caso concreto (como las condiciones objetivas de
punibilidad®) o excluirla (como las excusas absolu-
torias o el indulto).

' Entre ellos, por ejemplo, Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002, pp. 390 y ss.; pp. 1032 y ss.); Mir Puig (2016, p. 153); Luzén

Pefa (2016, p. 554); y Jakobs (1997b, p. 414).

2 De la opinion contraria es Robles Planas (2021, pp. 85y ss.).
3 Que, ciertamente, muchos ubican directamente en el tipo.
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B. La sobrecarga de la culpabilidad como con-
secuencia de la introduccién de elementos
politico-criminales

Sin embargo, tampoco la punibilidad entendida
como una categoria con perspectiva ex post que
vincula hecho, autor y pena ha podido hacerse
acreedora del tratamiento que realmente amerita.
Mas bien, al contrario, muchas veces esta vincula-
cion se ha realizado en el campo de la culpabilidad,
que es una categoria que, de entre las clasicas del
delito, probablemente sea la que mas y mayores
cambios ha experimentado a lo largo del ultimo
siglo, no solo en su fisonomia, sino incluso en su
propia esencia.

Las preferencias de la doctrina en este campo han
ido evolucionando desde un enfoque psicoldgico
de culpabilidad tal como era comprendida origi-
nalmente hasta un concepto normativo, e incluso
politico-criminal, donde se sefiala cada vez mas
su directa vinculacién con la pena (Roxin, 2002,
pp. 89 vy ss.; Roxin,1981, p. 70; Roxin, 2012, p. 4;
Mir Puig, 1982, p. 95; Jakobs, 1997a, pp. 73 y ss.;
Kindh&user, 2011, pp. 147 y ss.; Achenbach, 2012,
p. 159; Schiinemann, 1995, p. 234; Schiinemann,
2012, pp. 198 y ss.). Esto ultimo, a su vez, ha dado
lugar a que, en ocasiones, parte de la doctrina in-
tegre la categoria de la culpabilidad dentro de otra
categoria superior —que Roxin (1997, pp. 792y ss.),
por ejemplo, denomina ‘responsabilidad’—, que se
desdobla, por un lado, en una subcategoria cuyo
centro de gravedad es la posibilidad de reproche
en funcion del injusto cometido (sea cual sea el
sustrato del reproche), y, por otro, en una subcate-
goria cuyo centro de gravedad es la necesidad de
castigo en funcion de criterios preventivos.

Creo que es positiva la incorporacion en el siste-
ma del delito de estos criterios que antiguamente
estuvieron desatendidos en tanto sirve para hacer
visible la relevancia que el concepto de necesidad
tiene a la hora de determinar la pena (Roxin, 1997,
p. 792). Culpabilidad por el hecho y necesidades
preventivas constituyen no solo el sustrato de la
imposicidn de una pena, sino también los elemen-
tos de enlace entre la teoria del delito y los fines
de la pena.

Pero, por otro lado, pienso que la relacién que se
establece entre la categoria de la culpabilidad y los
fines de la pena no solo difumina bastante el limite
entre culpabilidad y punibilidad (Zaffaroni, Alagia y
Slokar, 2002, p. 667; Stratenwerth, 2005, p. 234),
sino que también resulta un tanto arbitraria —inclu-
so cuando se diferencie entre la (in)necesidad de
pena por razones juridico-penales, que correspon-
deria a la culpabilidad, de la (in)necesidad de pena
por razones extrapenales, que formaria parte de la

punibilidad— porque en verdad todas las eximen-
tes, causas de atipicidad y de justificacion, reflejan
también una falta de necesidad penal de acuerdo
a criterios preventivos.

Roxin menciona como algo evidente que:

[Si alguien] por las razones que sean, no puede
evitar el injusto tipico por él realizado, carece
de objeto castigarlo; cualquiera que sea la teo-
ria de la pena que se mantenga, no se puede
pretender retribuir una culpabilidad inexisten-
te, no tiene sentido querer apartar a la genera-
lidad de la causacion de consecuencias inevi-
tables: y un efecto de prevencién especial en
personas, a las que no se le puede reprochar su
conducta, es innecesario o, como sucede con
los enfermos mentales, no se puede alcanzar
por medio de la pena. (2002, pp. 89-90)

Podemos estar de acuerdo con ello, pero habra
gue conceder también que lo mismo cabe decir
respecto de quien no actla o no comete injusto
alguno (Luzén Pefia, 1995, pp. 123 y ss.). Sin em-
bargo, ello no ocurre porque se trate meramente
de supuestos donde se aprecia una falta de nece-
sidad de pena, sino porque en realidad ni siquiera
estan dados los presupuestos del merecimiento
de pena.

Todo esto ha derivado en que, por un lado, la puni-
bilidad se haya visto relegada por ser considerada
una categoria que no aporta mucho al esquema
de delito como tal, sino que Unicamente se limita
a brindar razones variopintas de indole politico-
criminal que impactan en el ‘si’ y en el ‘cudnto’
del castigo; pero, por otro lado, de un tiempo a
esta parte la categoria de la culpabilidad ha sido
relacionada directamente con la pena (y los fines
de la pena) a través de consideraciones politico-
criminales que tornan difusa la frontera entre
culpabilidad y punibilidad. Parte de la doctrina
maneja hoy en dia una categoria de culpabilidad
sobrecargada de elementos que, en puridad, son
ajenos a su esencia —ya sea que se entienda esta
en su forma clasica como poder actuar de otro
modo, como reproche por la asequibilidad nor-
mativa del autor, como normalidad motivacional
del individuo, etc.— y una olvidada categoria de
punibilidad que se presenta como un territorio en
parte inexplorado, con un desarrollo mucho me-
nor al que tienen otros conceptos del delito, pero
potencialmente fértil para estudiar en ella las ra-
zones politico-criminales que vinculan en forma
mas directa a la pena con el delito.

No obstante ese atraso, en las ultimas décadas
esta categoria ha comenzado a ganar relevancia
en el ambito de la dogmatica penal de raigambre
germanica, ya que desde hace algln tiempo cier-
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to grupo de autores vienen llamando la atencion
sobre el potencial que tiene para resolver algunas
cuestiones que afectan no solo a la procedencia,
sino también a la medida de la pena de acuerdo
a diversos criterios politico-criminales y por ello
teleoldgicos®. En esa direccion pretende ubicarse
también este trabajo.

lll.  SISTEMA DE HECHO PUNIBLE Y TEORIA DE
LAS NORMAS

A. Norma de conducta y norma de sancién

En la medida en que el delito se entienda como
una conducta contraria a una normay que la pena
se aplique Unicamente porque asi lo indica una
norma, el sistema del hecho punible puede y debe
construirse a partir de la teoria de las normas. En
un estado de libertades, donde las conductas es-
tan, por regla general, permitidas salvo cuando se
indica lo contrario, las normas son los instrumen-
tos a los cuales el Estado echa mano para indicar-
le a sus ciudadanos aquello que esta prohibido o
mandado hacer, pero también son los que definen
cuando y en qué medida debera soportar una de-
terminada consecuencia aquel que no observe
adecuadamente esas prohibiciones y mandatos.

En esa linea, y siguiendo una larga tradicién ini-
ciada por Binding®, es usual distinguir entre una
norma de conducta o norma primaria (Verhal-
tensnorm), dirigida al ciudadano, que brinda la
pauta de cdmo debe comportarse en una con-
creta situacion; y una norma de sancién o norma

secundaria (Sanktionsnorm), dirigida al juez, a
quien le impone el deber de aplicar una sancién a
aquel que haya infringido la norma de conducta®.
Si se quiere ser consecuente con esta distincién,
entonces el sistema del hecho punible no deberia
construirse Unicamente desde la perspectiva de
la norma de conducta —como habitualmente ocu-
rre—, sino que también se deberia tomar en cuen-
ta a la norma de sancidn (Haffke, 1995, p. 134),
pues, asi como la norma primaria establece los
presupuestos de la antinormatividad, la norma
secundaria hace lo propio con la punibilidad. Vea-
moslo a continuacion.

La norma de conducta delinea los contornos de
aquello que esta prohibido, es decir, contiene los
presupuestos del injusto culpable’. Se trata de un
precepto dirigido al ciudadano con el propdsito
de brindarle motivos para que, en una situacién
concreta, haga algo o se abstenga de hacer algo
que el ordenamiento valora negativamente (o po-
sitivamente cuando la conducta es mandada). Por
eso, la norma de conducta es una prescripcion que
incorpora en su base un cumulo de valoraciones
(de un estado de cosas que se busca mantener o
evitar, de un actuar u omitir especialmente pe-
ligroso, de la propia peligrosidad que amerita la
prohibicion penal, de las condiciones que espera
encontrar en su destinatario, etc.), y por eso se di-
rige a quien puede motivarse en ella (Alpaca Pérez,
2022b, pp. 284 y ss.).

La norma de sancion, por su parte, contiene los
presupuestos de aquello que es punible. Se trata

Pueden servir como ejemplo, sin mas, la pionera colectédnea de trabajos editada por Wolter y Freund en 1996 bajo el
titulo ‘Straftat, Strafzumessung und Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem’ —cuya traduccion al espafiol vio la luz
en 2004 con el titulo ‘El sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacién de la pena y proceso penal'—y en el
ambito espariol, por nombrar dos de los mas recientes, los trabajos de Silva Sanchez (2018) y de Montero (2023), todos
ellos citados repetidamente en este trabajo.

Binding es considerado por muchos como el padre de la moderna teoria dualista de las normas, aunque en verdad ya
antes de él hubo aportes en esa direccién por parte de otros autores como Hobbes, Bentham o incluso Alfonso de Castro
sobre ello, con detalles en una extensa nota al pie, Molina Fernandez (2021, pp. 703 y ss.). Como es sabido, el punto
de partida de Binding fue que cuando el delincuente realiza un hecho punible no estd, en verdad, infringiendo la ley, sino
que, por el contrario, estd cumpliendo con ella: cuando un individuo mata a otro esta haciendo exactamente aquello que
describe el tipo penal. Lo que el individuo infringe, dice Binding, es otra cosa distinta que precede conceptualmente a la
ley penal, y que él denomind ‘normas’. Para una exposicion detallada y exhaustiva acerca del pensamiento de Binding
véase a Kaufmann (1977, pp. 1y ss.); también Robles Planas (2021, pp. 13 y ss.).

En Alemania es habitual en el ambito de la dogmatica penal el uso del par conceptual ‘norma de conducta’ (o de compor-
tamiento) y ‘norma de sancion’. En Espafia y demas paises de habla hispana, al igual que en el ambito de la teoria ge-
neral del Derecho, aunque también se usan esas expresiones, se ha difundido la terminologia ‘norma primaria’ y ‘norma
secundaria’ para referirse, respectivamente, a la norma de conducta y la de sancion. En este texto se utilizan ambos pa-
res de expresiones indistintamente, pero conviene tener presente el concreto significado que se le asigna al par ‘norma
primaria’ y ‘norma secundaria’ que, por lo demas, es el que también asigna la doctrina en forma muy mayoritaria (sobre
ello, con ulteriores referencias, y sobre la conveniencia de utilizar los conceptos ‘norma primaria’ y ‘norma secundaria’
frente a los de ‘norma de conducta’ y ‘norma de sancién’, véase a Alpaca Pérez (2022a, pp. 143 y ss.). Sin embargo, hay
autores —como, por ejemplo, Kelsen (2009, p. 61)— que invierten la relacion, utilizando el concepto de ‘norma primaria’
para designar aquella que establece la relacion entre hecho y sancién y el de ‘norma secundaria’ para referirse a la que
prescribe la conducta a seguir para evitar la sancién; y también hay autores —por ejemplo, Rusconi (2024, p. 471)— que
utilizan el concepto de ‘norma primaria’ para referirse a la norma imperativa y el de ‘norma secundaria’ para hacer lo
propio con la norma permisiva.

Esto, con independencia de la cuestion que ha sido ampliamente discutida, y que excede con mucho los limites de este
trabajo, de si es posible la distincién entre ambas categorias desde la perspectiva de la norma.
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de un precepto dirigido principalmente al juez en
la medida en que le ordena imponer una sancién
cuando se verifica que se ha cometido un hecho
antinormativo al que se adicionan, ademas, al-
gunos otros presupuestos. Por eso se ha sosteni-
do que:

El ambito de las normas secundarias es distinto
y menor que el de las normas primarias. Una
cosa —mas amplia— es lo que el Derecho penal
pretende evitar —y, por ello, lo prohibe— (ex
ante) y otra —_-menos amplia— lo que esta dis-
puesto a castigar —esto es, desea evitar incluso
al precio de la sancién penal—- (ex post). (Silva
Sénchez, 2010, p. 581)

Esto, que ya lo habia afirmado antes también Mir
Puig (1982, p. 46), quiere decir que incluso cuan-
do se constata la existencia de un hecho antinor-
mativo, este no siempre tiene que ser castigado,
pues para eso es necesario tomar en considera-
cién otros aspectos diversos a los que hacen al
injusto culpable como, entre otras cosas, aque-
llos relacionados directamente con los fines de la
pena que, en determinados casos, pueden hacer
desaconsejable la imposicion de la sancidn, o pue-
den hacer aconsejable una sancién menor (Silva
Sanchez, 2024, pp. 512 y ss.). También la norma
secundaria descansa, entonces, sobre una serie
de valoraciones.

En palabras de Haffke (1995, p. 133):

Las normas de conducta, si es que han de
servir de “pautas de comportamiento”, han
de ser eficaces en la situacién de accién del
autor, esto es, indicarle y prescribirle, antes
de su actuar u omitir, qué es lo que debe o
no debe hacer o dejar de hacer en el futuro.
Por tanto, las normas de conducta estan dis-
puestas de modo prospectivo; y ello explica
también su cardcter generalizador, anti-utili-
tarista. Las normas de conducta o normas pri-
marias tienen, pues, una funcion preventiva,
en cierta medida, profilactico-policial; deben
evitar de antemano lesiones de bienes y de
valores, mientras que las normas de sancién,
por el contrario, se conciben de modo retros-
pectivo, regulan el tratamiento de las infrac-
ciones de normas que se dieron en el pasado
y ya han concluido [El énfasis es nuestro].

Mientras la norma primaria apela a criterios de
merecimiento y necesidad de pena, la norma se-
cundaria solo apela a criterios de necesidad (Silva
Sénchez, 2010, pp. 582 y ss.).

B. Algunas precisiones sobre la norma de
sancion

Dicho eso, cabe hacer algunas precisiones adicio-
nales en relacién con la norma secundaria, que es
la que en este trabajo nos ocupa mayormente. En
concreto, cabe disentir con la doctrina dominan-
te en al menos dos cuestiones. Por un lado, no es
verdad que la norma de sancidn tenga por destina-
tario Unicamente al juez. En realidad —aunque de
manera indirecta— también esta norma se dirige al
ciudadano en la medida en que le brinda razones
adicionales para comportarse del modo en que in-
dica la norma primaria.

Esto es importante, pues la norma secundaria con-
tiene la conminacidén penal: si la norma primaria
busca orientar la conducta de los ciudadanos, mo-
tivandolos a comportarse de determinada manera,
la norma secundaria refuerza ese mensaje inclu-
yendo un motivo adicional —acaso el mas fuerte—,
que es la amenaza de sancion. A través de las nor-
mas el ordenamiento brinda a sus ciudadanos ra-
zones de prudencia para que se disuadan de come-
ter un delito (Greco, 2008, pp. 379 y ss.; Rodriguez
Horcajo, 2016, pp. 226 y ss.), y si el destinatario
de la norma no llega a conocerlas o, dicho de otra
forma, si existe un error sobre la punibilidad de la
conducta (entendida como punibilidad ex ante,
lo que mas arriba se denomind ‘conminabilidad’,
muchas veces denominado también —de manera
mas correcta— error sobre la antijuridicidad espe-
cificamente penal o sobre el cardcter delictivo del
hecho) este también debe ser tenido en cuenta a
la hora de precisar los alcances de la necesidad de
pena para ese caso concreto. Cuando un sujeto
realiza una conducta antinormativa desconocien-
do su prohibicidn especificamente penal por mo-
tivos que no le son imputables, de modo que al
momento de actuar ha tenido menos razones de
prudencia para abstenerse de hacerlo, su hecho
tiene una significacion diferente. En consecuencia,
el grado de respuesta penal también debe ser dife-
rencial: el error sobre la punibilidad o sobre la pro-
hibiciéon penal fundamenta una atenuacién de la
pena. No puedo explayarme mas sobre este punto
en este apartado®.

Por otro lado, tampoco me parece correcta la afir-
macién tan arraigada en la doctrina dominante
respecto de que la norma secundaria impone al
juez un deber de castigar. Mas bien, lo que la nor-
ma secundaria habilita —producto de la infraccién
de una norma primaria— es una posibilidad de cas-
tigar, no una obligacion de hacerlo. Creo que cabe

8  Sobre las distintas opiniones existentes en la doctrina respecto al tratamiento de esta clase de errores, con ulteriores
referencias, puede verse Diaz y Garcia Conlledo, 2008, pp. 159 y ss.; el mismo, pp. 2018, pp. 127-130.
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darle la razén a Alpaca Pérez (2022a, p. 148 y ss.)
cuando afirma que el deber que esta norma impo-
ne al juez es un deber de juzgar, pues la constata-
cién de la infraccion de la norma primaria no debe
conducir a una aplicacién inmediata o automatica
de la norma secundaria. La infraccién de la norma
primaria es, en todo caso, una ‘condicién habilitan-
te’ para la aplicacién de la norma secundaria, pues
esta adquiere vigencia solamente cuando aquella
se infringid.

La mera infraccion de la norma primaria, si bien
constituye el antecedente irrenunciable para la
aplicacién de la norma secundaria, es, a mi jui-
cio, solo una condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para la imposicidn de una pena. Debido
aello, ha de tenerse en cuenta que la infraccion
de una norma primaria indicaria la existencia
de un hecho merecedor de pena, que debe ir
acompafiado de otros criterios (referidos a su
propia necesidad de legitimacion ante la so-
ciedad) para asi hacer posible la imposicidn de
una pena. La aplicaciéon de la norma de san-
cion, entonces, debe atender a la teoria de la
pena que reside en ella. (Alpaca Pérez, 2022a,
pp. 155-156)

Desde la perspectiva del infractor, la norma prima-
ria tiene su foco principal en la dimensién factica
del delito, que en esencia es lo que merece pena.
Si el hecho no es materialmente delictivo —si no
hay un injusto culpable—, cualquier pena contra
él seria arbitraria e ilegitima, pues solo un injusto
culpable puede ser un hecho merecedor de pena
(Wolter, 2004, p. 35). Es necesario que exista una
conducta antinormativa para hacer entrar en esce-
na a la norma secundaria. Por otro lado, desde la
misma perspectiva del infractor, la norma secun-
daria tiene su eje en la dimensién comunicativa
del hecho, donde adquiere relevancia aquello que
necesita pena. Si se parte de la division entre nor-
ma primaria, que determina la antinormatividad, y
norma secundaria, que determina la punibilidad,
parece evidente que esta Ultima categoria merece
mucha mas atencion que la que se le ha dedicado
hasta ahora. Es preferible, segin creo, distinguir,
como ya lo hacia Binding (2009, p. 5) —quien distin-
guia entre ‘delito’ (Delikt) y ‘crimen’ (Verbrechen)—
entre delito y hecho punible. Solo el ultimo, en la
medida en que comprende todos los requisitos y
propiedades que deben ser tenidos en cuenta para
transformar el injusto culpable cometido en una
sancién juridico-penal, o mejor dicho, para hacer a
ese injusto culpable acreedor de una respuesta pe-
nal, puede explicar de manera satisfactoria cuando
debe ser castigado un hecho y como se debe (o
qué caracteristicas deben tomarse en cuenta para)
graduar ese castigo. Solo el hecho punible —y no
el delito, que se limita a lo factico o material— es
capaz de abarcar el completo significado factico y

expresivo del hecho. Y en ese sentido, la categoria
de la punibilidad tiene mucho que aportar al siste-
ma del hecho punible.

IV. DIMENSION FACTICA Y EXPRESIVA DEL HE-
CHO Y DE LA PENA: EQUIVALENTES FUNCIO-
NALES

A. Dimensiones del hecho

En el apartado que precede se han hecho algunas
alusiones al significado factico y expresivo del he-
cho; corresponde ahora precisar dichos conceptos.

Pawlik (2019, p. 60) ha afirmado que:

Quien comete un delito y quien le condena por
ello a una pena tienen una cosa en comun, a
saber, su condicion de agentes. El objeto del
enjuiciamiento o la legitimacion es su actuar
delictivo o punitivo —no una esencia abstrac-
ta como ‘el delito’ o ‘la pena’—. Al igual que la
accion delictiva, la accion de castigar tiene el
caracter de toma de posicion.

Ni el delito ni la pena se limitan a ser lo que ma-
terialmente son, sino que, ademas, tanto el acto
de delinquir como el de punir estan cargados de
un significado que expresa una toma de postura
de quien los realiza frente a los demas. El hecho
punible, en verdad, tiene una dimensidn factica o
material y una dimensién comunicativa o expresi-
va. La primera de ellas es la que permite valorar
como incide de manera negativa en aspectos vi-
tales de los individuos que componen una socie-
dad: se trata, pues, del injusto culpable. En esta
medida, la intromision no justificada por parte del
autor en una determinada esfera de libertades de-
muestra el contenido delictivo-factico del hecho.
La dimensidn factica es, en definitiva, el ambito de
la lesividad.

Sin embargo, ocurre que, como decia mas arriba,
el modelo de injusto culpable no resulta suficiente
para explicar por si solo el hecho punible en toda
su dimension. La constatacidn de una conducta
antijuridica y culpable solo explica parcialmente
el dafio que el delito produce, y, sobre todo, solo
explica parcialmente por qué el Estado debe re-
accionar con la imposicién de una pena. Para dar
una respuesta definitiva a estas cuestiones habra
que constatar también el grado de nocividad social
que el hecho expresa en funcién de su incidencia
comunicativa, es decir, su dimension expresiva;
y para ello, sera necesario, en general, hacer en-
trar en juego también consideraciones de indole
politico-criminal, nutridas de determinadas valo-
raciones, principios y valores que representan un
determinado ‘Zeitgeist’ de una sociedad dada.
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Esta segunda dimension —comunicativa o expresi-
va—tiene lugar en un plano légico diferente al ante-
rior. En lamedida en que los individuos se organizan
en sociedades y reconocen en el Estado —y en el or-
denamiento juridico que lo compone- la potestad
de establecer prohibiciones y mandatos mediante
normas, se comprometen también a respetarlas a
cambio de la garantia de cierta paz y seguridad que
haga posible la convivencia social. Cuando el sujeto
no respeta esas normas juridicas, y, sin embargo,
se aprovecha de los beneficios de la vida en socie-
dad, manifiesta a través de su hecho antinormativo
que la norma no rige para él, y el hecho adquiere,
por esa razon, un concreto significado: expresa el
no reconocimiento de la norma por parte de su
autor. Es algo en buena medida aceptado que el
delito —entendido ahora en sentido amplio, como
sindnimo de hecho punible—, como fenémeno que
se da en una sociedad determinada, expresa cierta
nocividad social que no se limita al dafio material
que sufre la victima, sino que se extiende a la base
del propio sistema juridico, a la identidad norma-
tiva misma de la sociedad en donde se lo comete
(Jakobs, 1996, p. 11; el mismo, 2006, pp. 129y ss.;
Ferrante, 1994, p. 114; Manso Porto, 1999, p. 12;
Freund, 2004, p. 97; Feijoo Sanchez, 2007, p. 10;
Meini, 2013, p. 156; Puppe, 2014, p. 108; Frisch,
2014, pp. 14, 16; Lesch, 2016, p. 108; Pawlik, 2019,
pp. 37 y ss.; Montero, 2023, pp. 29 y ss.). La teoria
del delito —o mejor, del hecho punible—, no obs-
tante, tiene que ser capaz de integrar esos otros
criterios comunicativos que se extienden mas alla
del hecho antijuridico y culpable, y que sirven para
abarcar su dimensién de significado.

En ese sentido, es Util tener en cuenta que, si bien
el hecho, en sentido estricto, es un fendémeno his-
térico que pertenece al pasado, en un sentido mas
amplio como el que aqui se maneja puede abar-
car otros elementos que se extienden temporal-
mente mas alld de la consumacidn, incluso hasta
el momento de la sentencia, pues con el paso del
tiempo el hecho puede ir adquiriendo un sentido
distinto, o lo que es lo mismo, puede que su di-
mension expresiva —lo que el hecho comunica a la
sociedad— vaya variando por multiples razones: a
veces, porque el mismo hecho es interpretado por
la sociedad que lo juzga de una manera distinta;
otras veces, porque ciertos acontecimientos pos-
teriores —propios del autor o ajenos a él- cambian
su significacidn total o parcialmente; en otras oca-
siones, porque el mero transcurso del tiempo inci-
de en su significado. En fin, puede ser que durante
el periodo comprendido entre la consumacion del

delito y la atribucion concreta de pena por parte
de un juzgador se presenten ciertos elementos
qgue incidan en su caracter delictivo; que se den
ciertas situaciones que el infractor padece, o que
sean alcanzados ciertos cambios que influyen di-
rectamente en el ‘si’ y el ‘cuanto’ de la necesidad
de una respuesta por parte del Estado y que, por
tanto, merecen ser tenidos en cuenta en el dmbi-
to de la punibilidad (Yacobucci, 2021, p. 291). Aun
cuando el hecho material del pasado (su dimen-
sion factica) sea inmodificable, puede ocurrir que
su significado (su dimensidon comunicativa) varie,
pues la dimensidn factica es estdtica, mientras que
la comunicativa, por el contrario, es dinamica (Silva
Sanchez, 2004, p. 20; Montero, 2023, pp. 29y ss.).

Estas cuestiones que otorgan al hecho una distinta
significacion influyen a la hora de decidir si toda-
via es necesaria una respuesta penal, y en el caso
de que lo sea, influyen también en la medida o la
intensidad que esta debe tener. Esto es visible en
casos donde el propio accionar del infractor intro-
duce elementos que comunican una negacion del
delito o incluso un reconocimiento de la norma,
como por ejemplo cuando existe una confesion o
una reparacion por parte del individuo (Silva San-
chez, 2018, pp. 122 y ss.). Un poco menos claro
es como afectan en la individualizacion de la pena
otras circunstancias también posteriores al hecho,
pero que no tienen su origen en el propio indi-
viduo y no implican tampoco un menor caracter
delictivo del mismo, ni en su dimensién factica ni
en la expresiva, sino que, mas bien, afectan a la
relacién —la proporcionalidad, podria decirse— que
el concreto hecho en todo su tenor delictivo tiene
con la pena concreta, pues se trata de circunstan-
cias que si no son tomadas en consideracion al
momento de aplicar la pena, podrian hacer que
esta se vuelva desproporcionada o que se incurra
en una doble punicién —podrian incardinarse aqui,
por ejemplo, ciertas penas naturales—. Sobre ello
volveré mds adelante.

B. Dimensiones de la pena

Por su parte, la pena también tiene una doble di-
mensién: factica o material y expresiva o comuni-
cativa (Silva Sdnchez, 2018, pp. 113 y ss.; Pawlik,
2019, pp. 60 y ss; Robles Planas, 2022, p. 859;
Montero, 2023, pp. 56 y ss.). La dimensidn facti-
ca hace alusién a lo que la pena materialmente
es: una restriccion de derechos®. En ese sentido,
podriamos decir que, si la dimensién factica del
hecho se corresponde con la lesividad que el au-

¢ Algunos autores, como Silva Sanchez o su discipulo Montero, identifican la dimension factica de la pena directamente
con el dolor penal. Yo creo, sin embargo, que la dimension factica, tanto del delito como de la pena, se corresponde con
lo que esos actos materialmente son. La pena es precisamente una restriccion o limitacion de uno o varios derechos
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tor provoca en el mundo, entonces la dimension
factica de la pena, como reaccién estatal frente al
injusto culpable, se corresponde con la lesividad
que el infractor debe soportar —la injerencia esta-
tal en su esfera individual de libertad que en caso
de no haberse cometido el delito estaria protegida
y garantizada-.

La mayoria de las veces esta restriccion de derechos
conlleva inherentemente un dolor para el penado;
la produccién de una afliccién, de un sufrimiento.
Pero de ambos —restriccion de derechos y dolor
penal- lo Unico que puede determinarse objeti-
vamente es lo primero: las leyes penales pueden
establecer cudl es el o los derechos a restringir y
también la medida de la restriccion (el marco puni-
tivo), aun cuando luego corresponda al juez definir
su alcance con mayores precisiones al aplicar la nor-
ma de sancion. El sufrimiento, en cambio, es contin-
gente, y tanto su propia existencia como la medida
del mismo dependen de diversos factores, pero
principalmente de la subjetividad del castigado.

Evidentemente, lo que para la mayoria de los ciu-
dadanos constituye un mal, no siempre lo sera
también para el delincuente concreto —el ejemplo
paradigmatico es el caso del homeless, que a causa
de su delito es llevado a un instituto penitenciario
donde se lo provee de abrigo, amparo y comida—, e
incluso si asi lo fuere, no siempre —en realidad, casi
nunca— la misma pena objetiva (por ejemplo, 1000
dias de carcel o 1000 euros de multa) implicara el
mismo nivel de sufrimiento para el castigado, pues
este dependera de muy variadas caracteristicas
personales del sujeto. En realidad, el unico sufri-
miento consustancial a la pena es aquel que es in-
herente a la comunicacién que tiene lugar con la
declaracién de culpabilidad o la imposicidn de la
pena (Silva Sanchez, 2018, pp. 112 y ss.; Montero,
2023, pp. 142 y ss.).

Pero, como decia mas arriba, la pena también tie-
ne una dimensién expresiva. Mediante su imposi-
cion, el Estado envia un mensaje tanto al individuo
como a la sociedad en respuesta al mensaje en-
viado por el infractor con su hecho. Creo que, al
margen de si se comparte o no la teoria de la pre-
vencién general como fin de la pena (como hace
la doctrina mayoritaria), parece innegable que el
castigo —como todo acto— comunica ciertas cosas.
Por un lado, expresa que como sociedad nos to-
mamos las normas de conducta en serio —también
las de sancién, légicamente—, que son vdlidas y

obligan. La aplicacidon de una pena le comunica a
la sociedad y también al infractor que la norma si
vale, que la amenaza de pena es seria y real, y que
el delito tiene una consecuencia. Si eso puede de-
nominarse prevencion general o no, y si envia a su
vez un mensaje de intimidacion o no, dependerd
de varios otros factores.

Por otro lado, la imposicion de la pena le repro-
cha al infractor por no haberse dejado guiar por
la norma de conducta. Frente a la conducta an-
tinormativa con la cual el infractor no respeta al
resto de los ciudadanos —no los reconoce a ellos
(ni tampoco a si mismo) como tales— el Estado res-
ponde con una reprimenda, con una censura. En
ese sentido, la pena comunica que no son acepta-
bles los hechos que implican una intromisién en la
esfera de libertad individual del resto de los ciuda-
danos que hacen a la propia autonomia personal,
y por eso los censura. Desde esta perspectiva, la
pena en su dimension expresiva es una reaccion
estatal frente al hecho punible en esa misma di-
mension. Frente a la negacion del Derecho, que
comunica el delincuente a través de su hecho, el
Estado reacciona negando el hecho y reafirmando
el Derecho.

Afirma Silva Sdnchez que:

Es sabido, ciertamente, que la dimension
factica de la pena (la produccion de dolor sen-
sible) —como en general la violencia— tiene un
efecto comunicativo; igual que viceversa lo
comunicativo (la expresion de desaprobacidn)
también tiene normalmente un efecto factico-
aflictivo. Pero creo que esto no obsta a la
distincidn en la pena de un plano (el sustancial)
de naturaleza comunicativa y otro (accidental)
de naturaleza factica. Una dualidad, en definiti-
va, que mutatis mutandis no deja de ser el sina-
lagma de la dualidad inherente al delito como
negacion simbdlica del Derecho y causacion de
dafio personal y social. (2018, p. 116)

C.  Equivalentes funcionales

Tomando en cuenta entonces que tanto el delito
como la pena comunican, la relaciéon entre am-
bos puede verse como accidén y reaccidn, pero
también, mdas concretamente, como discurso y
respuesta. Sin embargo, la respuesta (reaccion)
no siempre se limita al dmbito estatal. Muy pocas
veces, 0 casi nunca, la pena estatal es la Unica re-
accion frente al delito.

previamente determinados, y eso es lo que, a mi juicio, constituye su dimensién factica, de la misma manera que en el
hecho la constituye la lesividad material en bienes juridicos de un tercero. Como seguidamente se especifica en el texto,
y como también reconocen expresamente los autores mencionados, el dolor penal es meramente contingente, aunque
la mayoria de las veces es inherente a la propia limitacion de derechos.
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Por lo general, el delito, como todo otro hecho
humano, provoca diferentes reacciones por par-
te de diversos agentes. Cuando las reacciones no
estatales alcanzan a generar una respuesta similar
a la pena estatal en alguna de sus dimensiones,
entonces deben ser tomadas en cuenta a la hora
de precisar el alcance de la sancidn penal. Dicho
de otro modo: cuando alguna reaccion al delito
funge como equivalente funcional de la pena es-
tatal, cabe descontarla de esta, sea reduciéndola,
sea elimindndola.

Un equivalente funcional es una alternativa a la
pena que coincide en su finalidad o produce un
efecto equivalente a ella (Silva Sanchez, 2018,
pp. 117 y ss.)*°, pero no es idéntica, pues:

Cuando se afirma que un determinado institu-
to puede considerarse funcionalmente equiva-
lente respecto de alguna de las dimensiones de
la pena estatal, no se trata de establecer una
relacion de identidad entre ambas cuestiones
comparadas (que permita sustituir libremente
una por otra), sino de encontrar la similitud en
la diferencia. (Montero, 2023, p. 57)

La equivalencia puede existir tanto en el aspec-
to factico como en el comunicativo, o incluso en
ambos a la vez. Puede ocurrir, por ejemplo, que
la alternativa equivalga facticamente a la pena,
como en supuestos de suspensién condicional de
la ejecucién de la condena (o condena condicio-
nal). En estos casos, la dimensidn expresiva de la
pena ha tenido lugar —ha habido una condena-,
solo que, dadas determinadas caracteristicas
del caso —como por ejemplo, al tratarse de una
pena de corta duracién para delincuentes prima-
rios'—, se renuncia a su ejecucién. Pero puede
darse también el caso de que haya equivalencia
en el plano factico, mas no en el comunicativo,
como ocurre con la prisiéon preventiva: aqui el
dolor producido, o la limitacién de derechos, es
la misma que en el caso de una pena, pero am-
bos institutos expresan, en cambio, algo distin-
to en la medida en que la prisidn preventiva no
supone una declaracidn firme sobre la existencia
del injusto culpable, aun cuando igualmente se
generen a través de ella efectos preventivo ge-
nerales y preventivo especiales (Ragués i Valles,
2020, pp. 114 y ss.).

V. ASPECTOS RETRIBUTIVOS Y PREVENTIVOS
EN LA MEDICION DE LA PENA. MERECI-
MIENTO Y NECESIDAD

A. El papel de la retribucion y la prevencion en
el acto de individualizacion de la pena

No hay que confundir, sin embargo, las dimensio-
nes factica y expresiva de la pena con sus aspec-
tos retributivos y preventivos, mas alld de que,
evidentemente, ambas cosas se hallan conecta-
das. La dimension factica de la pena (que es una
restriccion de derechos) retribuye a la dimensidn
factica del hecho (es decir, al injusto culpable co-
metido), mientras que la dimensidn expresiva es
una respuesta a lo que el hecho punible comunica,
reafirmando que la norma vale y que por ello el
ordenamiento sigue teniendo por finalidad evitar
gue comportamientos semejantes se reproduzcan
en el futuro.

Mas alla de la teoria de la pena que se defienda
—que es algo en lo que no entraré aqui— parece
innegable que la imposiciéon de una pena com-
bina en distinta medida aspectos retributivos y
otros preventivos (Roxin, 1981, pp. 115y ss.; Fe-
rrante, 1994, pp. 152 y ss.; Conde, Yohaiy Mones
Ruiz, 2015, pp. 119y ss.; Demetrio Crespo, 2020,
pp. 374 y ss.). Se ha afirmado, creo que con ra-
z0n, que:

Todas las acciones llevadas a cabo por los Esta-
dos del mundo, sobre todo cualquier injeren-
cia en los derechos e intereses de sus ciudada-
nos, tienen lugar bajo el doble postulado de
justicia y utilidad. La justicia sin utilidad es, en
vista de su incompletud, pretenciosa. La utili-
dad sin justicia es, en vista de la pretension de
los individuos de no ser tratados como meros
medios, contraria a la dignidad humana. (Pup-
pe, 2014, p. 119)

Y, en efecto, las distintas teorias de la determina-
cidn de la pena al uso se diferencian entre si en ra-
z6n de las distintas combinaciones que cada una de
ellas adopta entre retribucidn —justicia— y preven-
cién —utilidad—, otorgando mayor preponderancia
bien a una o bien a otra, o asignando distintos roles
a cada uno de estos aspectos. Veamos brevemente
los postulados de las mas difundidas??.

0 El propio Silva reconoce a Jakobs (1997b, pp. 14 y ss.), como uno de los primeros que alude al concepto de ‘equivalen-
tes funcionales de la pena’, aunque advierte que con distinto alcance al que él le otorga. Montero (2023, pp. 54 y ss.),
llama la atencion sobre la imprecision y superficialidad con el que Jakobs utiliza este concepto.

" Sobre este punto se ha pronunciado recientemente Valotta (2024, pp. 87 y ss.), quien remarca que a través de institutos
procesales como este se cumplen igualmente funciones de prevencion.

2 Puede verse un desarrollo exhaustivo y extenso de todas las teorias enunciadas y algunas otras mas en Basso (2019,

pp. 82y ss.).
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Probablemente la teoria mas difundida sea la del
margen de libertad —o del espacio de juego— (Spiel-
raumtheorie). De acuerdo a ella, la culpabilidad
(en otras palabras, los aspectos retributivos) fija un
marco penal cuyo minimo esta donde la penaya es
adecuada a la culpabilidad y cuyo maximo indica el
punto bisagra en el que la pena todavia es adecua-
da a la culpabilidad. Dentro de dicho marco, el juez
puede moverse con cierta libertad de acuerdo a
criterios preventivos; pero cualquier pena por fue-
ra del mismo (es decir, cualquier pena que no sea
suficiente para retribuir lo que el injusto culpable
merece, o cualquiera que sobrepase esa medida
de merecimiento) estaria prohibida, sin importar
la existencia de mayores o menores necesidades
de prevencion.

La teoria de los dos niveles —también conocida
como doble valor posicional o del doble valor
de empleo— (Stellenwerttheorie), por su parte,
supone que la cuantificacién del castigo debe
determinarse Unicamente de acuerdo a la culpa-
bilidad, ya que solo esta es la que fundamenta la
pena y su medida. Los criterios preventivos, por
su parte, Unicamente se tomardn en cuenta en un
segundo nivel para determinar la clase y la moda-
lidad del castigo.

Por otro lado, de acuerdo a la teoria de la pro-
hibicion de desbordamiento de la culpabili-
dad (Schuldiiberschreitungsverbot), con mucha
aceptacién en la actualidad, la culpabilidad —es
decir, la retribucién por el injusto culpable— se-
fiala un limite maximo que no se puede sobre-
pasar, pero no uno minimo. Por el contrario,
es posible apartarse excepcionalmente del mi-
nimo que indica la culpabilidad si asi lo indica-
sen criterios preventivo-generales y especiales.

La teoria de la pena puntual (Punktstrafetheorie)
—con escasa aceptacion en la actualidad— es la uni-
ca que renuncia a acudir a criterios preventivos.
Segun esta teoria, no existe un espectro de penas
posible, sino que solo una de ellas es justa: la es-
trictamente adecuada a la culpabilidad, sin impor-
tar cuantas necesidades preventivas haya.

Independientemente de cual de todas ellas —o de
alguna otra— se considere mas correcta, creo que
es innegable que la teoria de la cuantificacion de la
pena se revela como un escenario especialmente
propicio para integrar aspectos materiales y aspec-
tos politico-criminales, y de esa forma hacer entrar
en juego el equilibrio entre cuestiones retributi-
vas-retrospectivas, relacionadas con la infraccién

de la norma primaria, y preventivas-prospectivas,
relacionadas con la aplicacién de la norma secun-
daria. Creo que es en el ambito de aplicacion de
la norma secundaria®® en el que se ubican la puni-
bilidad y la teoria de la determinacién de la pena,
donde deben incardinarse también ciertos crite-
rios preventivos (comunicativos) relacionados con
los fines de la pena y los valores politico-criminales
que inspiran a la sociedad, lo cual sirve de escena-
rio al hecho punible, pues valores (y desvalores) y
fines se encuentran, en muchos aspectos, intima-
mente interrelacionados (Diaz y Garcia Conlledo,
1991, p. 82; Luzdn Pefia, 1995, p. 120).

B. El merecimiento y la necesidad en el caso
concreto

Por su parte, merecimiento y necesidad de pena
son elementos que se encuentran indisolublemen-
te ligados pues, si el legislador decide recurrir al
derecho penal, que es un medio definitivamente
mas disuasivo que otros, pero también mas limi-
tativo de las esferas de libertad de los ciudadanos
—no solo se prohibe un hecho sino que ademas
se lo prohibe bajo pena—, deberd verificar que el
comportamiento merezca realmente la pena vy,
ademas, que esta sea efectivamente necesaria
(Romano, 1995, p. 141). En ese sentido, sostiene
muy claramente Luzén Pefia que:

Si el Derecho penal contemporaneo se basa
fundamentalmente en el principio de protec-
cion de los bienes juridicos importantes y de la
(co-implicada) vigencia del ordenamiento juri-
dico frente a ataques gravemente reprobables,
asi como en los principios de subsidiariedad,
de necesidad y de efectividad, dichos princi-
pios han de repercutir también de lege lata en
las categorias e instituciones que constituyen
los requisitos de la pena. Esto significa que las
mismas han de ser interpretadas de tal forma
gue solamente se consideren punibles aquellas
acciones de ciertos autores frente a las que, en
virtud de su gravedad, de la situacién y de las
circunstancias concurrentes, una determina-
da pena aparece, tanto en general como en el
caso concreto, como merecida, proporcionada
y necesaria. (1995, p. 120)

En el momento de la imposicidn de la sancién se
retribuye un hecho antinormativo que merece la
pena —Roxin (1981, p. 95) habla de ‘retribuir la
culpabilidad’ (Meini, 2013, p. 157). La comisidn
de un injusto culpable, que esencialmente es una
conducta contraria a la norma primaria, es un pre-
supuesto necesario para la entrada en vigencia de

3 Aunque, evidentemente, también estos criterios se encuentran presentes en el ambito de aplicacion de la norma prima-
ria, aunque, a mi juicio, en ese lugar cobra mucha mas relevancia la desvaloracion juridica y la idea de merecimiento.
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la norma secundaria. Esta uUltima, como dijimos,
implica para los jueces el deber de juzgar, que trae
consigo tanto el derecho a castigar como el dere-
cho a absolver, pues ambas opciones son posibles.
El infractor, por su parte, y como contracara de di-
chos derechos, tiene la obligacidn de acatar la de-
cisién —una vez se encuentre firme—y de soportar
el castigo en caso de que este sea impuesto. éPor
qué es legitimo el castigo? Porque el Estado ha
hecho uso de su derecho a castigar, cuya vigencia
se explica por la infraccién de una norma primaria
por parte del ciudadano. En este sentido, la impo-
sicién de una sancion implica una retribucion, una
especie de pago segun lo merecido, ya que la pena
se reconduce directamente a la infraccion de una
norma de comportamiento.

Frente a la pregunta écudnto debemos castigar? Se
puede contestar antes que nada: tanto cuanto me-
rezca el injusto culpable, y todo lo que excede a ello
serd venganza privada. El merecimiento aqui opera
doblemente como fundamento y como limite de
la responsabilidad penal (todo lo que fundamenta
también limita), aunque luego debe ser puesto en
relacion con la necesidad. Este ultimo criterio pue-
de disminuir la cantidad a retribuir cuando no sea
tan necesario hacerlo de acuerdo a criterios pre-
ventivos y politico-criminales. Sin embargo, estos
criterios no estdn inmediatamente vinculados con
el ilicito culpable, y nunca pueden fundamentar un
mayor castigo. La respuesta al hecho antinormati-
vo encuentra un limite concreto precisamente en
ese hecho.

Sin embargo, a la misma pregunta formulada mas
arriba también cabe contestar: debemos casti-
gar solo lo estrictamente necesario (Roxin, 1981,
pp. 72 y ss.; Ferrante, 1994, p. 148), pues “solo la
pena necesaria es una pena justa” (Freund, 2004,
p. 92). En eso la doctrina parece estar de acuer-
do; no obstante, no parece haber tanta armonia
sobre cual es el criterio que permite afirmar una
mayor o menor necesidad. Autores como Roxin
(1981, pp. 100 y ss.), por ejemplo, sostienen que
deben tomarse en cuenta, sobre todo, criterios de
necesidad preventivo-especial, pues la prevencion
general quedaria integrada dentro del reproche
por la culpabilidad. Otro sector de la doctrina, en
donde es posible ubicar a su discipulo Schiine-
mann (2012, pp. 218 y ss.), entiende que, por el
contrario, deben tomarse en cuenta principalmen-

te criterios de prevencion general, mientras que
aquellos de prevencion especial desempefiarian
un papel meramente secundario en el marco de
‘decisiones de prondstico’.

A mi juicio, creo que habra que tomar en cuen-
ta un doble parametro preventivo, tanto general
como especial: si la pena a aplicar es excesiva para
reafirmar la vigencia del ordenamiento, en virtud
de la intensidad de su cuestionamiento, enton-
ces todo lo que excede a eso es innecesario. Y lo
mismo cabe predicar cuando la pena a aplicar es
excesiva para lograr sus propodsitos de resocializa-
cién, incluso cuando ello obedezca meramente a
un juicio de prondstico. El problema solo existira
cuando tanto las necesidades preventivo-gene-
rales como las especiales entren en un conflicto
irresoluble entre si. En ese caso, me inclino por
favorecer a la prevencion general*, y ello porque
creo que las consideraciones preventivo-especia-
les pueden ser valoradas luego de acuerdo al efec-
tivo grado de resocializacion alcanzado (o no) a la
hora de decidir determinadas morigeraciones en
la pena parcialmente cumplida®. No puedo expla-
yarme con profundidad sobre ello aqui, pero pien-
so que de esa manera se le dara importancia a la
prevencion general al momento de la imposicion
de la pena y a la prevencién especial al momento
de la ejecucion, de modo que ningun grupo de cri-
terios quede desatendido.

C.  Una pena justa es una pena proporcional

Pues bien, volviendo a lo nuestro, si se aprecia el
hecho delictivo concreto en sentido amplio, con-
templando incluso aspectos que se extienden a
momentos posteriores de la ejecucion, es posible,
en ocasiones, detectar cierta merma en su dimen-
sion comunicativa cuando por diferentes motivos
el hecho expresa una menor nocividad. En efecto,
hay determinados elementos propios del hecho y
otros posteriores al hecho que inciden en su as-
pecto comunicativo (en su caracter delictivo) —y,
por tanto, deben ser tenidos en cuenta a la hora de
determinar el grado de reaccién mediante pena-,
asi como también hay elementos que inciden no
en el hecho, sino, sobre todo, en los requisitos de
aplicacién de la pena vy, por tanto, redundan en
una menor —o falta de— necesidad de pena en el
caso concreto (De Vicente Remesal, 1985, pp. 323
y ss.; Luzon Pefia, 1995, p. 126). Como dijimos, la

™ De una opinién similar es Luzén Pefia (1979, pp. 61 y ss.), quien afirma que, aunque asi también pueden crearse con-
flictos, ello ocurrira “Gnicamente respecto a una persona delincuente, no respecto a muchos potenciales delincuentes
que podrian pasar a serlo si lo que se sacrificase fuese la eficacia de la prevencion general y se relajaran las barreras

inhibidoras frente a la colectividad”.

s Claro que esto solo es aplicable a penas privativas de libertad, pero también es cierto que solo estas pueden medirse de

acuerdo a criterios de prevencion especial positiva.
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pena en su dimensidn expresiva es una reaccion
frente al delito en su dimensidn expresiva. En esa
linea, entonces, el hecho comunicativamente me-
nos delictivo necesita una respuesta de menor
intensidad: puede ocurrir que esta dimension del
hecho no se presente de manera integra porque
no alcance a conmover simbdlicamente la vigencia
de la norma, de modo que no sea necesaria tan-
ta prevencion general; también puede ser que el
concreto individuo que actua no desconozca —no
niegue— la norma, y asi la pena no sea tan nece-
saria desde el punto de vista preventivo especial.

La determinacion de la pena en el caso concre-
to debe regirse por dos principios fundamenta-
les: el principio de culpabilidad juridico-penal,
y el mas genérico principio de proporcionalidad
que inspira a todo el ordenamiento, del cual se
deriva el anterior. Debe existir una correlacién
entre confirmacién del Derecho y sancién justa
(Achenbach, 2012, p. 171). Solo cuando el delito
se presente en ambas dimensiones, serd necesa-
ria la pena en su doble dimensidn, pues la me-
dida de la pena concreta deberia corresponderse
con la medida del caracter delictivo del hecho
en su conjunto (Silva Sanchez, 2007, p. 5; Feijoo
Sanchez, 2007, pp. 8 y ss.). Si, por el contrario, el
hecho presenta un menor cardacter delictivo en su
dimensién expresiva, bastara con una respuesta
que se vea limitada a su aspecto factico —en el
‘si’ y en el ‘cuanto’- prescindiendo o disminuyen-
do también el grado de contenido expresivo: “la
medida de la pena depende, desde perspectivas
preventivas, en primer lugar, de la gravedad de la
lesidn de los bienes juridicos y, en segundo lugar,
de la intensidad de la energia criminal” (Schiine-
mann, 2012, p. 220).

Como decia, esto no es otra cosa que una deriva-
cién consecuente del principio de culpabilidad, por
un lado, y del principio de proporcionalidad, por
otro, en la medida en que implica no solo la pro-
porcionalidad estricta respecto de la intervencién
penal, sino también su adecuacién y necesidad
en lo que respecta a la medida del castigo (Meini,
2013, p. 156; Zuiiga Rodriguez, 2018, pp. 71y ss.).
El merecimiento y la necesidad de pena, en ver-
dad, son elementos que operan en la fundamen-
tacion, limitacion y exclusion de los elementos del
delito, pero también lo hacen en el dmbito de la
pena con otros elementos que no se refieren ex-
clusivamente al hecho (Luzdn Pefia, 1995, p. 119),
pues la necesidad de pena puede experimentar
variaciones luego de cometido el delito a causa de
la intervencion de ciertos factores que contrarres-
tan la cantidad o la medida de pena que resulta
necesaria (Romano, 1995, pp. 150 y ss.; Zaffaroni,
Alagia y Slokar, 2002, p. 1034; Frisch, 2014, p. 24;
Robles Planas, 2022, p. 860).

VI. RECAPITULACION

Habiendo llegado a este punto, entonces, quiza
convenga hacer una recapitulacién de lo que hasta
aca se ha dicho.

Por diversos motivos, hasta hace relativamen-
te poco, la doctrina no le ha prestado demasiada
atencioén a la categoria de la punibilidad, o, cuanto
menos, no le ha prestado el mismo grado de aten-
cion que al resto de las categorias. Poco a poco, sin
embargo, una cantidad cada vez mas numerosa de
autores ha empezado a llamar la atencion sobre la
necesidad de contar con una vinculacion entre la
teoria del delito, los fines de la pena (o la teoria de
la pena) y la teoria de la determinacién de la pena.
El dmbito elegido para hacer las veces de puente en-
tre ellas ha sido muchas veces el de la culpabilidad,
aunque, mirandolo bien, los criterios preventivos y
politico-criminales, que se relacionan directamente
con los fines de la pena y con su medicion judicial,
poco tienen que ver con la esencia de una categoria
que tradicionalmente ha tomado como eje a la po-
sibilidad de hacer un juicio de reproche al autor por
su comportamiento antijuridico. En ese sentido, los
problemas que surgen a partir de la cuestion sobre
si tiene sentido castigar, y en su caso, cuanto cas-
tigo hace falta, se revelan como cuerpos extrafios
dentro de la culpabilidad. A mi juicio, no es esta la
categoria que debe servir de marco para tales con-
sideraciones, sino mas bien la punibilidad.

Eso es lo mas correcto si en la construccion del he-
cho punible se parte desde la teoria de las normas,
como considero que debe hacerse, pues la norma
primaria y la norma secundaria contienen los pre-
supuestos de lo que esta prohibido (y por ello es
un delito) y de lo que ademas debe ser castigado
(es decir, un hecho punible). La conducta antinor-
mativa, —contraria a la norma de conducta— no es
otra cosa que un injusto culpable merecedor de
penay, en consecuencia, es el presupuesto basico
para hacer entrar en juego a la norma secunda-
ria. Sin embargo, esta no puede ni debe aplicarse
automaticamente, sino Unicamente cuando dicho
comportamiento sea —ademas de merecedor—
también necesitado de pena. La norma secundaria
impone al juez el deber de juzgar la conducta an-
tinormativa, y ese deber se podra solventar tanto
castigando como absolviendo. La infraccién de la
norma primaria, entonces, abre la puerta a la po-
sibilidad de que se aplique la pena, o lo que es lo
mismo, habilita el derecho al castigo que, por su
parte, el infractor debe soportar. Pero ese dere-
cho se debe ejercer bajo ciertos parametros que
tomen en consideracion la estricta necesidad de
pena, tanto en lo que refiere al ‘si’ como al ‘cuan-
to’. La norma de sancion es, en consecuencia, el
ambito natural de la punibilidad y de la medicién
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de la pena que, a su vez, son los lugares adecuados
para valorar politico-criminalmente cuestiones de
estricta necesidad de pena.

Dentro de estas cuestiones se cuentan, entre
otros, los criterios de necesidad en atencion a as-
pectos preventivo-generales y preventivo-especia-
les. A menor grado de injusto y/o a menor nivel de
culpabilidad (lo que significa: a menor cantidad de
merecimiento) también serd menor la necesidad
concreta de pena. Y, del mismo modo, a menor
necesidad de reafirmacién del Derecho o de disua-
sidn a la sociedad, o a menores necesidades de re-
socializacion del delincuente, también serd menor
la necesidad concreta de pena.

Pero estos no son los Unicos criterios que se deben
atender para definir el ‘si’ y el ‘cuanto’ del castigo.
También resulta bastante revelador prestar aten-
cion a la propia estructura tanto del hecho como
de la sancion: ambos tienen una dimension factica
o material y otra dimensién comunicativa o expre-
siva. En cuanto al hecho, la dimensién factica esta
determinada por el grado de lesividad que supone
la antinormatividad —el injusto culpable—, mientras
que la comunicativa se vincula a la intensidad del
enfrentamiento con la norma, es decir, la concreta
capacidad que tiene el hecho para negar —o con-
tradecir— el Derecho y erosionar asi la vigencia de
la norma. La pena, por su parte, tiene una dimen-
sidn factica que se constata en la restriccion de de-
rechos que implica (que puede traer aparejado un
sufrimiento o no), y una dimensidn comunicativa
que, antitéticamente al hecho, supone la respues-
ta del Estado al discurso del infractor, reafirmando
la vigencia del Derecho.

La contemplaciéon de ambas dimensiones de he-
cho y pena hace posible la aparicién en escena, en
ocasiones, de equivalentes funcionales de la pena,
es decir, la concurrencia de otras circunstancias,
hechos o instituciones penales o extrapenales que
presentan cierta equivalencia —no identidad— con
la pena forense en alguna —o ambas— de sus di-
mensiones. Estos equivalentes funcionales, cuan-
do existen, han de ser tomados en cuenta para la

medicion del castigo, pues de lo contrario se corre
el riesgo de sancionar de una manera despropor-
cionada, sobrepasando los limites del derecho
penal liberal que han de respetarse en un Estado
social y democrético de Derecho, mas alla de las
necesidades concretas de pena del caso. La con-
currencia de equivalentes funcionales puede justi-
ficar una renuncia o, en todo caso, una atenuacion
de la pena a aplicar, mas alla de que el injusto cul-
pable merecedor de pena permanezca incélume.

La doctrina ha identificado una serie de circunstan-
cias, hechos e instituciones que hacen las veces de
equivalentes funcionales —totales o parciales— de
la pena forense, entre los que se encuentran, por
ejemplo, el desistimiento de la tentativa, la regula-
rizacion tributaria, la confesion, el perdon, la repa-
racion del dafio, el comportamiento autopunitivo,
ciertas penas naturales, la legitima defensa, la pri-
sién preventiva, las malas condiciones de la cércel,
el transcurso del tiempo, entre otros®.

En el apartado que sigue quiero referirme a una
circunstancia que, segun entiendo, puede cumplir
ese papel y, hasta donde alcanzo, apenas ha sido
mencionada por la doctrina, y es la existencia de
juicios paralelos —completamente extrapenales,
pues provienen generalmente de los medios de
comunicaciéon masivos y de las redes sociales—,
qgue tienen lugar antes del pronunciamiento judi-
cial y que desembocan habitualmente en duras
condenas sociales.

VIl. JUICIOS PARALELOS Y CONDENAS SOCIA-
LES COMO EQUIVALENTES FUNCIONALES
DE LA PENA

A. Juicios paralelos y condenas sociales

La tesis que pretendo exponer es que cuando exis-
te un hecho que, producto de un juicio paralelo,
es condenado masivamente por la sociedad, ello
debe computarse a cuenta de la pena como equi-
valente funcional de ella (casi siempre, en forma
parcial), que deriva en una menor necesidad de
reaccién estatal.

6 Sobre ello, en general, puede verse a Silva Sanchez (2018, pp. 113-181). En particular, sobre el desistimiento de la
tentativa, la regularizacion tributaria y la confesién como equivalentes funcionales a la pena, véase a Montero (2023,
pp. 183 y ss). Sobre la prisién preventiva como equivalente funcional a la pena, véase a Ragués i Valles (2020, pp. 112
y ss). Sobre la reparacion del dafio como equivalente funcional a la pena, véase a Galain Palermo (2009).

Haciendo referencia especialmente al ordenamiento espafiol —aunque aclarando que también muchos o todos ellos
existen en otros ordenamientos juridicos—, Montero (2023, p. 173) identifica como posibles equivalentes funcionales
generales de la pena retributiva a: “Desistimiento de la tentativa (art. 16.2); legitima defensa (art. 20.4), confesion (art.
21.4), reparacion (art. 21.5), prision provisional” y como equivalentes funcionales especiales a:

Liberacion anticipada de la persona ilegalmente detenida o secuestrada (art. 163.2), regularizacién en el delito de
defraudacion tributaria (art. 305.4), evitacion de la propagacion de incendios forestales (art. 354.2), delacion en
ciertos delitos de organizacion (arts. 376; 570 quater 4 , art. 579 bis 3 ); denuncia en el delito de cohecho (art. 426),
reintegro de los caudales publicos malversados (art. 434), retractaciéon en el delito de falso testimonio (art. 462) y
revelacion en los delitos de rebelion y sedicion (art. 480.1).
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Quiza convenga, antes de pasar a aplicar a los jui-
cios paralelos y las condenas sociales las ideas arri-
ba esbozadas, aclarar lo que se entiende por cada
uno de estos conceptos. Por juicios paralelos, me
refiero a ciertos procesos de juzgamiento que se
generan a partir de una determinada notitia crimi-
nis por fuera del proceso penal y definitivamente
antes de la sentencia, donde la sociedad, en forma
masiva, no solo atribuye responsabilidades, sino
que también juzga, censura, reprocha y castiga.

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, la pala-
bra ‘juicio’ tiene varias acepciones. Una de ellas es:
“conocimiento de una causa en la cual el juez ha de
pronunciar la sentencia”. Este es el significado que
habitualmente le damos en el drea del Derecho
Procesal, que aqui ahora no interesa. Una segunda
acepcidén posible, dice: “accidn y efecto de juzgar”.
‘Juzgar’, por su parte, tiene una acepcién que tam-
bién se corresponde al significado que solemos
darle en el ambito juridico y que, de hecho, fue
utilizada en este mismo texto mas arriba: “dicho
de un juez o un tribunal: Determinar si un hecho
es contrario a la ley, y sentenciar lo procedente”.
Pero también implica, entre otras cosas, “formar
opinion sobre algo o alguien”.

En los juicios paralelos, justamente por su condi-
cién de paralelos, nos referimos a juicios que no
se dan precisamente en el dmbito del Derecho
procesal. En otras palabras: cuando hablamos de
juicios paralelos nos referimos, en concreto, a jui-
cios extrapenales, que se dan en el marco de una
determinada comunidad, mientras que, a la par de
estos, se desarrolla por el mismo hecho un juicio
penal formal. No habria que confundirlos con el
derecho a la informacidn, en su doble vertiente ac-
tiva y pasiva (derecho a informar y a informarse),
ni con el derecho a la libre expresion. En palabras
de Garcia Aran:

Estamos ante un juicio paralelo —entendido
como problema— cuando la informacién per-
sigue o consigue colocar a la opinion publica
en el lugar de los jueces para valorar las prue-
bas y para llegar a conclusiones sin suficientes
elementos de juicio —y, sobre todo, cuando se
llega a esas conclusiones antes de tiempo, esto
es, antes de la sentencia. (2018, p. 21)

Por su parte, Lépez Guerra entiende por juicio
paralelo:

Aquellas informaciones periodisticas sobre
procesos en curso que no solamente preten-

den dar conocimiento de las particularidades
de esos procesos, sino que, ademas, contienen
opiniones claramente orientadas a favorecer
un resultado determinado —que toman, por asi
decir, partido—, usualmente contra la persona
objeto de acusacion. (2018, p. 35)

La condena social viene inmediatamente ligada a
esos juicios: son las ‘conclusiones’ a las que llega
la opinién publica que menciona la autora que se
acaba de citar. Segun el mismo diccionario, el sig-
nificado de ‘condena’ es “accién y efecto de conde-
nar”. ‘Condenar’ también tiene varias acepciones,
pero la que aqui nos interesa es la siguiente: “re-
probar algo que se tiene por malo, como un hecho
o una conducta” (RAE, s/f). El juicio es la formacion
de una opiniodn, la condena es la opinién ya forma-
da de que algo es malo con su consiguiente repro-
bacion. Cuando hablamos de juicios paralelos nos
referimos, también, a condenas sociales —podria-
mos decir que estas son el producto de aquellos—y
no a juicios de elogio. La condena social implica,
precisamente, una reprobacion, una censura, que
se manifiesta de diversas formas.

Aclarado el significado del concepto, me interesa
ahora delimitar el alcance del mismo a los fines de
este trabajo. Ciertamente, la existencia de juicios
paralelos y condenas sociales en determinados
casos puede traer una serie de problemas juridi-
cos. La mayoria de ellos no nos interesan ahora: no
puedo ocuparme aqui de como esta clase de juzga-
mientos masivos que se dan antes de una senten-
cia judicial afectan a importantes garantias?’, tales
como la presuncion de inocencia o el derecho a la
defensa, entre algunos otros; ni tampoco del inte-
resante problema de cémo este tipo de condenas
sociales con fuerte repercusién, que son causadas
o potenciadas por los grandes medios de comuni-
cacion, influyen en las decisiones judiciales'® gene-
rando distintos sesgos cognitivos en los jueces. Lo
que aqui interesa es, sencillamente, cdmo estos
juicios paralelos hacen las veces de equivalentes
funcionales de la pena y deben ser tomados en
cuenta al momento de la individualizacion judicial
de la misma. A eso me referiré a continuacién.

B. El argumento de la igualdad

“La sociedad no se limita a recibir una informacion,
sino que la procesa y toma posiciones al respecto”
(Acale Sanchez, 2018, p. 135). Cuando tomamos
conocimiento de un hecho, nuestra reaccion natu-
ral es juzgarlo (incluso cuando no lo expresemos),

7 Al respecto, véase a Lopez Guerra (2018, pp. 35 y ss.); Acale Sanchez (2018, pp. 141 y ss.); y, en general, Ovejero

Puente (2017).

8 Al respecto, véase a Fernandez Garcia (2018, pp. 211y ss.).
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en el sentido de que probablemente formemos
una opinidn al respecto, que puede recaer sobre el
hecho, sobre las personas involucradas, sobre sus
causas, sobre las consecuencias, o sobre todo ello
junto, por ejemplo. Dificilmente algo nos deje ab-
solutamente indiferentes. Los que en este trabajo
importan no son, sin embargo, esos juicios indivi-
duales, sino aquellos que se producen en masa, o
en gran proporcién dentro de una sociedad, gene-
ralmente influenciados y potenciados por las opi-
niones vertidas en los medios de comunicacién y
en las redes sociales®.

En concreto, estoy pensando en aquellos hechos
que, cuando ocurren, por diversos motivos acapa-
ran el centro de interés de la sociedad y generan
una repercusién desproporcionada en relacién a
la que generan otros hechos de similares caracte-
risticas. A veces esto ocurre porque los involucra-
dos son personas con un alto grado de exposicién
publica y/o mediatica; a veces porque algun ele-
mento particular del hecho produce una fuerte
conmocién en la sociedad, generando intensas
emociones, tales como una especial empatia con
la victima, un fuerte rechazo al hecho o a su autor,
indignacién e impotencia, rabia, animos de ven-
ganza, incredulidad, etc.

Lo primero que hay que destacar es que este tipo
de condenas sociales son, en buena cuenta, arbi-
trarias: no porque la condena sea arbitraria en si
misma —puede que se apoye en fundamentos sé-
lidos—, sino porque solo algunos pocos de entre
muchos casos con idénticas caracteristicas llegan
al conocimiento del publico masivo, y, entre ellos,
solo algunos generan este tipo de reacciones en la
sociedad. No es posible identificar patrones comu-
nes en ellos.

A veces la notoriedad publica del hecho o la re-
accién masiva se dan porque el autor del delito
es una persona famosa, pero ello no siempre es
asi. Sobran los ejemplos de casos que pasan a
ser parte del patrimonio social en donde no hay
ningln famoso involucrado (por ejemplo, el ‘caso
de los rugbiers’® en Argentina, donde, luego de
una noche de fiesta, un grupo de ocho jovenes
dieron muerte a otro con el que habian tenido
algun ‘encontronazo’ minutos antes. El caso y el
proceso se convirtieron, muy probablemente, en
el mas mediatico del pais en lo que va del siglo)
y, por el contrario, también hay muchos otros ca-
sos en los que alguna personalidad publica se ve

envuelta y que, sin embargo, no provocan tanta
repercusion, o esta no genera una condena social
masiva (paradigmatico es el caso de Lionel Messi,
quien fue juzgado y condenado en Espaiia sin ha-
ber sufrido una condena social, a pesar de la gran
exposicion mediatica).

Tampoco es determinante la gravedad del hecho:
es cierto que habitualmente se trata de hechos
graves, pero también es verdad que hechos no tan
graves provocan a veces una reaccion similar (en
Peru, por ejemplo, el caso Buscaglia, generd una
fuerte reaccidn social por delitos de agresion a un
efectivo policial). Entonces, el primer motivo por
el que deberiamos tomar en consideracion a las
condenas sociales para una atenuacién de la pena
tiene que ver con el principio de igualdad, que im-
pone tratar como iguales a hechos iguales.

Si frente a hechos similares la sociedad reaccio-
na en forma desigual, de manera que a veces su
reaccion supone algo muy negativo para el infrac-
tor, pero otras veces no hay reaccién social o esta
es de aparente indiferencia, esto deberia ser to-
mado en cuenta por el Estado a efectos de equi-
librar las consecuencias penales. Pero no solo la
equidad o la igualdad justifican una atenuacién
de la pena forense en estos casos, sino también
la existencia de importantes motivos dogmaticos
que permiten tratar las condenas sociales como
equivalentes funcionales de la pena y motivos
politico-criminales que dan cuenta de menores
necesidades de castigo.

C. Elargumento de la equivalencia funcional a
la pena

El argumento de la equivalencia funcional con la
pena se construye a partir de la constatacion de
ciertas similitudes que tienen las condenas socia-
les con las dimensiones facticas y comunicativas
de la pena. Los juicios paralelos y las condenas
sociales presentan, ciertamente, una equivalen-
cia con la pena en su dimensién factica, pues no
solo implican una restriccidon de derechos, sino que
también traen consigo cierto nivel de sufrimiento
para el acusado. Respecto de lo primero, creo que
es evidente que las condenas sociales implican un
detrimento de algunos derechos personalisimos
como, sobre todo, el honor.

Lo que se ve afectado no es una caracteristica
definitoria del juicio justo —como la ausencia de

' No me refiero, por tanto, a los juicios y procesos (formales o no) que se dan en el marco de determinadas etnias o co-

munidades de acuerdo a reglas concretas.

20 Se puede leer un resumen del caso y una valoracién de la Unica sentencia hasta ahora recaida en Pérez Barbera (2023,

pp. 684 y ss.).
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conviccidn previa del juez sobre la culpabilidad
del acusado—, sino la imagen y la reputacion
publica de una persona sometida a una impu-
tacién de tipo criminal que es sefialada como
culpable previamente a la declaracién judicial,
de culpabilidad. (Lépez Guerra, 2018, p. 39)

Una prueba de ello es la constatacidon contrafac-
tica de que si las declaraciones sobre el acusado
o sobre su implicacién en el hecho que surgen a
partir de los juicios paralelos no resultan ser ver-
daderas —por ejemplo, porque el proceso penal
no resulta en una sentencia condenatoria—, po-
dria haberse configurado un delito —como calum-
nias o injurias—, o podria haberse generado una
responsabilidad civil por dafios. En estos casos,
el hecho perfectamente licito y el que es civil y/o
penalmente antijuridico no se distinguen entre si
por la lesividad material, sino por la veracidad o
falsedad de las declaraciones. Pero lo Unico que
la falsedad o veracidad de las declaraciones con-
diciona es la obligacién por parte del acusado de
soportarlas; el dafio que estas producen, en cam-
bio, no depende de ello.

En los delitos mencionados, la esfera de libertad
individual que se pretende resguardar es el honor
personal, pero este bien juridico, no obstante, no
puede sufrir un menoscabo en si mismo, como si
ocurre, por ejemplo, con la propiedad o la integri-
dad personal, donde cualquier accion que afecte a
estos bienes juridicos va a implicar una reduccién
de los mismos. Con el honor no ocurre del mismo
modo, sino que solo se ve menoscabado cuando
es puesto en relacidon con la percepcion que los
demas tienen de cada uno y de su integridad mo-
ral. Pues bien, todo lo que se dice acerca de una
persona en un juicio paralelo o en condenas socia-
les afecta definitivamente al honor del acusado si
hace que la percepcion de terceros sobre él em-
peore, y ello no cambia por el hecho de que lo que
se diga sea verdadero y a la postre termine siendo
condenado también en el juicio oral. En la medida
en que la gente crea todo lo que se dice sobre él,
los juicios paralelos y las condenas sociales supon-
drdn un detrimento en el honor del acusado. Aho-
ra bien, si las condenas sociales resultan ser falsas,
el acusado no tiene por qué soportarlas y tendra
a su disposicion herramientas juridico-civiles y/o
penales para contrarrestarlas. En cambio, si son
verdaderas, no tendra a su disposicidn estas herra-
mientas, sino que debera soportarlas, en la medi-
da en que son una manifestacion del derecho del
resto a expresarse libremente.

Pero que el acusado deba soportar tanto el castigo
como las condenas que expresa una sociedad no
significa que deba soportarlas acumulativamente.
Existe cierto paralelismo entre el deber de soportar

el castigo y el deber de soportar las condenas so-
ciales —del mismo modo que entre ellos y el deber
de soportar los dafios producidos por la legitima
defensa—, pues son deberes que implican la tole-
rancia por parte del infractor de la norma primaria
respecto de la injerencia de otros en determinados
ambitos de libertades y de autonomia personal,
que se originan a partir de la conducta antinorma-
tiva. La norma de sancién legitima un derecho al
castigo —como forma del deber de juzgar que recae
sobre el juez—, que corresponde exclusivamente al
Estado y no a los ciudadanos. A estos, lo que les
corresponde es el derecho al ejercicio de la liber-
tad de expresién. No obstante, puede ocurrir que
esta libertad de expresién, aun siendo ejercida de
forma legitima, implique a veces un verdadero cas-
tigo al supuesto infractor. Y el Estado, al momento
de hacer uso de su derecho a castigar, debe tomar
en cuenta que una parte importante de la ciudada-
nia ya ha respondido al hecho cometido con cen-
sura y reprobacion, pues, sino, la censura y la re-
probacién podrian verse duplicadas. Para ponerlo
en términos radicales: tomar como atenuante a las
condenas sociales hace posible la evitacion de un
doble juzgamiento y de la conculcacién al principio
ne bis in idem.

Con lo anterior creo haber demostrado que los jui-
cios paralelos y las condenas sociales suponen, en
definitiva, una restriccion de derechos; sobre todo
un menoscabo al honor, lo que a su vez demuestra
la equivalencia funcional con la pena estatal. Esta
relacion de equivalencia se profundiza cuando pro-
ducto de ellas se generan otros efectos perjudicia-
les en el ambito administrativo, laboral o incluso
familiar, y en esa medida presentan ain mas simi-
litudes facticas con la pena. Pero, ademads, la simi-
litud con la pena en su dimensidn factica no se da
Unicamente en el plano objetivo de la restriccion
de derechos, sino también en el contingente sufri-
miento que la mayoria de las veces trae aparejada.

Al igual que ocurre con la pena, la existencia y la
medida de este sufrimiento estard condiciona-
da por la propia subjetividad del acusado, ya que
bien puede ocurrir que ciertas personas sean mas
sensibles que otras a los efectos de las condenas
sociales. Y esa sensibilidad no solo responde a la
propia percepcion subjetiva de las consecuencias,
sino también a otras cuestiones como el mayor o
menor numero de allegados que el acusado tenga,
el circulo social en el que se mueva, la afectacion
en su vida laboral, etcétera.

Como afirma Silva Sanchez (2018, p. 145), es inne-
gable que los juicios paralelos “no solo son rele-
vantes en si mismos, sino también en la medida en
gue actian a modo de catalizador de muchas otras
reacciones informales: desprestigio, exclusion, es-
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tigmatizacion, etc.”. Esto no es un dato menor, pues
en muchas ocasiones, de hecho, los efectos de la
condena social se extienden mas en el tiempo que
la propia pena forense. No son extrafios los casos
de personas que luego de cumplir acabadamente
la pena impuesta deben enfrentarse a otras difi-
cultades, como, por ejemplo, la ardua reinsercién
en el mercado laboral. De hecho, la condena social
extiende sus consecuencias al plano administrati-
vo y laboral desde antes de que exista un pronun-
ciamiento judicial de culpabilidad hasta, a veces,
mucho después de cumplida la pena. Empresas,
instituciones o clientes particulares dejan de re-
querir muchas veces los servicios profesionales o
laborales del acusado, ya sea como manifestacion
directa de la reprobacidn y censura que expresa
la condena social, o bien frente al temor de que
la opinidn publica negativa se extienda también a
ellos. Lo mismo ocurre con las relaciones sociales.

Dificilmente, sin embargo, la existencia de juicios
paralelos alcance a suponer una equivalencia fun-
cional total con la pena, pero si, al menos, parcial,
de modo que deberia dar lugar, cuanto menos, a
una disminucidon de la misma.

Ello dependera de cual debiera ser ésta y de
cuan intenso resulte ser el juicio paralelo. En
todo caso, la dimensidon comunicativa del cas-
tigo estatal no se ve afectada; pero si deberia
considerarse en la dimension factica de la pena
el impacto que hayan tenido sobre el procesoy
sobre el imputado tales juicios paralelos. (Silva
Sanchez, 2018, p. 146).

Entran en juego aqui lo que Silva Sanchez (2024,
pp. 516 y ss.) denomina “normas de compensa-
cién” como subespecie de las normas de equi-
dad, que, en lo que aqui interesan, suponen una
compensacion de “una serie de dafios de origen
no estatal que el delincuente ha sufrido propter
malum actionis, es decir, de modo causalmente
relacionado con el delito cometido”, entre los que
ubica a las “variantes de la poena naturalis en el
sentido de non forensis” que abarca, entre otros, a
“el padecimiento de la legitima defensa del sujeto
pasivo, de la venganza, de reacciones informales”.

Quiza el mayor problema se presente aqui cuando
el hecho juzgado tiene prevista una pena tasada,
es decir, cuando no existe el margen de libertad
para el juez, pues esta obligado a aplicar la pena
que establece la ley. Ello ocurre, sobre todo, cuan-
do el hecho es amenazado con pena perpetua (o,
en Espafia, con prision permanente revisable). Per-
sonalmente, no considero que esa clase de penas

sean dogmaticamente, politico-criminalmente,
ni constitucionalmente adecuadas de acuerdo a
los parametros de un Estado democratico de De-
recho?. No puedo entrar en ello ahora; lo que si
puedo decir es que, si se dan casos de juicios pa-
ralelos y condenas sociales en hechos amenazados
con una pena tasada, estos deberian ser igualmen-
te computados como un cumplimiento parcial de
la condena. Y, en todo caso, la mera existencia de
una pena tasada no deberia ser ébice para que el
juez se aparte de ella por razones de equidad si las
circunstancias del caso lo justifican, pues cuando
la escala punitiva aplicada al caso concreto produ-
ce un resultado injusto o irrazonable, razones de
equidad justifican una rectificacién de esa escala
(Yacobucci, 2021, pp. 296 y ss.).

D. Elargumento politico criminal

Por ultimo, hay también un argumento politico-cri-
minal para considerar las condenas sociales como
atenuantes, y tiene que ver con el hecho de que
la concurrencia de juicios paralelos y condenas so-
ciales demuestran una menor necesidad concreta
de pena. Hace ya un tiempo, Garcia Aran (1981,
p. 516) llamaba la atencion sobre la necesidad de
que los jueces no se dejen llevar por el reclamo
social de penas severas en casos dotados de una
especial resonancia periodistica. La difusion social
del hecho y las demandas punitivas de la sociedad
no son suficientes para justificar una pena mas
grave de lo que el hecho merece de acuerdo a su
propia ‘gravedad’.

Yo creo que es posible llevar este argumento mas
alld: no solo que el clamor social o la conviccidn
ciudadana acerca de la culpabilidad del acusado
no amerita una pena mas dura, sino que, al con-
trario, evidencian la necesidad de una pena menos
dura en el caso concreto, pues esta reaccién por
parte de la sociedad hace ver que a pesar de lo gra-
ve del hecho la norma no alcanza a verse conmo-
vida. Por el contrario, lo que genera la reaccion es
ciertamente la plena conviccién de que la norma
existe, es valida y estd vigente, pues la sociedad re-
acciona de la manera en que reacciona justamente
en defensa del ordenamiento.

Precisamente porque la vigencia de la norma no
se ve amenazada y porque las propias condenas
sociales generan disuasion en el resto de la socie-
dad (a veces, mas disuasién que la propia pena
estatal) es que hay menos necesidades de preven-
cién general positiva y de prevencién general ne-
gativa. Aflos mas tarde, esta misma autora volvia
a insistir en que “la conviccion ciudadana sobre la

21 Sobre ello, véase a Diaz y Garcia Conlledo (2021, pp. 149y ss.).
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culpabilidad de un sujeto no puede suplantar a la
condena” (Garcia Aran, 2018, p. 22). A mi juicio,
la conviccion ciudadana, en determinados casos,
puede suplantar —al menos en parte— a la pena,
con independencia de que sea todavia necesaria
una condena judicial.

VIIl. CONCLUSIONES

Como conclusion —retomando el hilo de la ‘reca-
pitulacion’ formulada en el punto VI de este tra-
bajo—, puede afirmarse lo siguiente: la infraccion
de la norma primaria es un presupuesto necesario,
pero no suficiente, para la aplicacién de la norma
secundaria. Una vez que se constata la realizacién
de una conducta antinormativa, queda todavia un
margen suficiente para evaluar, primero, si ese he-
cho merecedor de pena sigue siendo aun un hecho
que necesita pena, y, segundo, cuanta es la canti-
dad de pena necesaria. Pues, evidentemente, pue-
de ocurrir que junto con el hecho, o en momentos
posteriores a su consumacion, aparezcan ciertos
elementos, circunstancias, instituciones o acon-
tecimientos que afecten al contenido delictivo del
hecho —normalmente en su dimensién expresiva—
y por lo tanto, impliquen una menor necesidad de
pena —o, incluso, la falta de necesidad—, o bien que
cumplan funciones equivalentes a las de la pena
forense en su aspecto factico o en el expresivo vy,
por lo tanto, deban ser tenidos en cuenta a la hora
de individualizar judicialmente el castigo.

Esto ocurre, por ejemplo, cuando frente a un con-
creto hecho delictivo se producen ciertas reaccio-
nes punitivas en el seno de la sociedad —normal-
mente influenciadas por la exposicidn publica del
caso tanto en los medios de comunicacién como
en las redes sociales—, que muchas veces cumplen
funciones similares (no idénticas) a las de la pena
forense. Si se quiere que la pena sea proporcional
al hecho cometido, entonces los juicios paralelos y
las condenas sociales, cuando se presentan, deben
ser tenidos en cuenta a la hora de determinar la
cantidad de pena necesaria, de modo que pueden
dar lugar a una reduccion (o, en determinados ca-
sos, incluso a una renuncia) de la misma.

Los motivos que fundamentan esta idea son, al
menos, de tres drdenes distintos: en primer lugar,
dado que la aparicidn de estas reacciones sociales
es, en buena cuenta, arbitraria, un criterio elemen-
tal de igualdad aconseja contemplar la diversidad
de reacciones frente a hechos similares para evitar
que, en los casos que adquieren esa exposicion pu-
blica, la reaccién social se acumule a la estatal de-
rivando en consecuencias considerablemente mas
gravosas para el infractor. En segundo lugar, las
reacciones sociales punitivas fungen como equiva-
lentes funcionales a la pena en su dimension fac-

tica, pues, al igual que la pena forense, implican
una restriccién de derechos para el acusado que,
ademds, generalmente trae consigo cierto grado
de sufrimiento que este debe soportar. Por ultimo,
existen también motivos politico-criminales rela-
cionados con una menor necesidad de prevencidon
general para el caso concreto, pues la condena
social a un hecho concreto es muestra de que la
vigencia de la norma de conducta infringida no se
encuentra realmente conmovida, sino que, por el
contrario, esas reacciones punitivas se producen
porque existe una conviccion por parte de la socie-
dad de que la norma rige y es valida.

Para finalizar, quisiera formular una breve reflexion
estimulada por la frase de Solari que abre este tra-
bajo: si la respuesta frente a un hecho antinorma-
tivo excede la medida de lo estrictamente necesa-
rio, se corre el riesgo de que la misma se convierta,
llanamente, en venganza. Por eso, el Estado, si no
quiere convertirse en un Estado vengativo, debe
tomar en cuenta también a las reacciones sociales
punitivas a la hora de medir la necesidad de la res-
puesta estatal, tanto en lo que respecta al ‘si’ como
al ‘cuanto’ de la misma. T
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