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NOTA PRELIMINAR

El Derecho penal es, contiene y se relaciona con la realidad empirica.
Lo es, aun siendo un sistema normativo, en cuanto cuerpo abstracto de he-
chos institucionales concretados en normas, resoluciones e interpretaciones.
Abarca multiples realidades empiricamente contrastables y que pueden ser
observadas e incluso medidas: disposiciones normativas, resoluciones judi-
ciales, actores que ponen en practica lo normativo, sujetos afectados (directa
e indirectamente) por la aplicacion de lo normativa, etc. Y se relaciona con
las realidades que regula y a las que se debe: las personas y sus comporta-
mientos, las instituciones que deciden si sus conductas se subsumen en los
supuestos de hecho tipicos, los intereses sociales afectados, la influencia de
las sociedades y sus entornos y estructuras. Ademas, el Derecho penal, se-
gun parece admitir casi unanimemente la doctrina, es un instrumento de la
politica criminal para interactuar con el fendmeno criminal, que, excepto en
visiones radicalmente idealistas, se vincula con la realidad social en la que
se enmarca y en la que pretende influir. Y atn asi, todavia puede extrafar a
algunos, como si de un oximoron se tratase, ver en un texto juntos «Derecho
penal» y «empirico». De esa extrafieza, o de como afrontarla, van el proyec-
to de investigacion Nexo y el libro que aqui presentamos y que viene a ser
uno de los principales resultados del mismo.

El proyecto nacional NEXO [DER2017-86204-R, financiado por la
Agencia Estatal de Investigacién (AEI)/Ministerio de Ciencia e Innovacién
y la Unién Europea a través del Fondo Europeo de Desarrollo Regional-
FEDER] aborda las posibilidades y limites de la incorporacién de evidencias
empiricas, esencialmente de caracter criminoldgico, a la politica legislativa
en materia penal, en particular a la decision sobre la criminalizacién de con-
ductas y el incremento de las penas. Este reto se ha afrontado desde un
planteamiento novedoso que, por un lado, revisa de qué modo y con qué
restricciones deontoldgicas pueden incorporarse a la practica del legislador
procedimientos de contraste cientifico que fueran ttiles y mejoraran la racio-
nalidad de la decision legislativa; y, por otro, aceptada la necesidad y posi-
bilidad de evaluar la legislacion penal, analiza empiricamente algunos de los
presupuestos centrales en los que el legislador ha basado tradicionalmente
su toma de decisiones sobre la incorporacién al Cédigo Penal de nuevas
conductas o el incremento de las penas de las existentes para comprobar la

17



Nota preliminar

certeza de estas hipdtesis asumidas como viélidas por el legislador para legi-
timar la extension punitiva.

Este libro, El Derecho penal ante «lo empirico», constituye la obra co-
lectiva en la que se expresan algunas de las principales reflexiones que el
desarrollo del proyecto Nexo proporciona sobre la relacién entre el Derecho
penal y la realidad empirica. Este trabajo no habria sido posible sin las con-
tribuciones de los profesionales que integran el proyecto y de otras personas
externas invitadas. A todos ellos agradecemos su disponibilidad y la seriedad
y calado de sus aportaciones. También queremos dar las gracias a los edito-
res de esta coleccién de la editorial Marcial Pons, y muy en particular al pro-
fesor Inigo Ortiz de Urbina Gimeno, por su implicacion tanto en el proyecto
del que forma parte como en el proceso de publicacion de este libro.

El libro se ha dividido en cinco partes que representan problematicas y
areas en Derecho penal que actualmente estan en pleno debate y sobre las
que la perspectiva empirica puede aportar nuevos argumentos y reflexiones.
Bajo la rabrica «La funcién de la pena: entre la prevencion y el merecimien-
to» se encuadran tres contribuciones que tienen como objetivo esta insti-
tucion central del Derecho penal y la Politica Criminal, asi como el estado
actual de los principios distributivos de esta. Para ello, esta parte la encabe-
za el profesor estadounidense Paul H. Robinson, que puede considerarse
como el autor que, desde mediados de los afos noventa en Estados Unidos
y a partir de 2012 en Espafia (gracias a la traduccion de su obra Principios
distributivos del Derecho penal. A quién debe sancionarse y en qué medida),
ha reavivado el debate sobre el fundamento y las funciones de la pena con
su propuesta del merecimiento empirico. En esta obra colectiva, su articulo
se enfrenta a las cinco principales cuestiones que se han esgrimido como cri-
ticas a su teoria del merecimiento empirico como principio distributivo del
Derecho penal. En una segunda contribucién a cargo del profesor Miré Lli-
nares se aborda una revision sistematica de la discusion sobre la funcion
de la pena en los dltimos veinte afios. Con ello se pretende analizar en qué
medida este debate se ha estancado o si, en cambio, ha evolucionado incor-
porando las contribuciones mas modernas que suponen una superacién o
nuevos enfoques de las teorias clasicas que incluso incorporan las referencias
a lo empirico en la discusién sobre la funcién de la pena. Esta primera parte
la cierra el profesor Rodriguez Horcajo, que estudia los principios distribu-
tivos de la pena tradicionales para defender una justificacién consecuencia-
lista de la misma.

La segunda parte, que lleva por titulo «Politica Criminal: razon y reali-
dad», la encabeza posiblemente el autor que mas haya contribuido al desa-
rrollo, fundamentacion y evaluacion de la Politica Criminal en Espana, el
profesor Diez Ripollés, que en esta obra colectiva examina de forma criti-
ca el sistema teleoldgico-funcional de Roxin, poniendo en evidencia, entre
otras cuestiones, que este sistema no responde a valores finales o utilitarios
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sino mas bien a principios de correccién. En esta segunda parte se abordan
dos debates igualmente esenciales en la actualidad, como son, por un lado,
la opinién publica y su influencia sobre el Derecho penal, tema tratado por
el profesor Cigtiela Sola y, por otro, la posibilidad de incorporar nuevas me-
todologias a la reflexién dogmatica, en concreto los disefios experimentales
propuestos por la filosofia o la ética experimental, problemdtica que acome-
te el profesor Valiente Ivafez.

La tercera parte, dedicada tal y como indica su titulo «La ley penal: apli-
cacion y efectos» a analizar empiricamente cdmo se estan aplicando deter-
minados tipos penales cuya importancia social y actualidad los reviste de
especial trascendencia. Asi, el profesor Fuentes Osorio emprende un analisis
jurisprudencial de los delitos contra el medio ambiente con el objetivo de va-
lorar empiricamente la severidad del sistema punitivo medioambiental en la
imposicion de condenas. Posteriormente, el profesor Ramos Vazquez lleva
a cabo un estudio empirico de la jurisprudencia en los supuestos de muerte
violenta de menores en el periodo de 2017 a 2019, extensién de un sugestivo
estudio previamente publicado que abarcaba el periodo que se sitta entre el
ano 2000 y 2016. Finalmente, el profesor Agustina Sanllehi junto con la pro-
fesora Fernandez Cruz analizan empiricamente la aplicacion del tipo penal
de stalking introducido en la reforma de 2015.

La cuarta parte, dedicada a la instituciéon de la prision y cuyo titulo es
«Prision: entre la realidad y la normatividad», estd compuesta por tres con-
tribuciones. La primera de ellas, de la profesora Larrauri Pijoan, expone el
aporte de la Criminologia al estudio de la prisién, donde se pone de relieve
la importancia de ese «Nexo» entre lo normativo y lo empirico que esta
detras de todo este proyecto y libro colectivo. Posteriormente, desde una
perspectiva mds normativa, la profesora Cervell6 Donderis analiza las ten-
siones entre la condena y la ejecucion de la misma, para realizar propuestas
de mejora. Asimismo, el profesor Daniel Varona desarrolla un trabajo sobre
el mecanismo de la conformidad en Espafia y la consecuente suspension de
la pena que trae aparejada esta figura de economia procesal. Para ello, lleva
a cabo un novedoso estudio empirico en el que cuestiona que la figura de la
suspension de la pena, al igual que muestran las evidencias en otras latitudes
como Estados Unidos, sirva como un anzuelo para aceptar la conformidad
o si es, como indicaria su teleologia, una alternativa a la pena de prisiéon bajo
determinadas circunstancias. Finalmente, el profesor Barquin junto con el
profesor Cano Pafios y la investigadora Calvo Alba analizan por medio de
una encuesta de calidad de la vida en prisién cémo las percepciones de la
misma por parte de los reclusos y el personal del centro penitenciario pue-
den impactar en la resocializacion.

La dltima parte de esta obra colectiva se titula «Peligrosidad: valoracion
y proporcionalidad» y esta integrada por cuatro contribuciones. La prime-
ra de ellas es la del profesor Christopher Slobogin, referente internacional
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en el debate sobre la incorporacion de sistemas de inteligencia artificial de
valoracion del riesgo en el sistema de justicia penal. En este sentido, en su
articulo expone los tres principios que ha venido desarrollando en sus con-
tribuciones sobre la problematica que, a su juicio, deberian informar y guiar
la aplicacién de estos sistemas. Posteriormente, el profesor Urruela Mora
aborda criticamente los instrumentos actuariales de evaluacién del riesgo de
violencia en la justicia penal y cuestiona la configuracién de la peligrosidad
criminal como eje de la intervencién penal. En una linea también critica, la
profesora Martinez Garay analiza un concepto que en materia de politica
criminal ha ganado peso desde finales de los noventa, como es la del Evz-
dence-based policy y cuyo enfoque ha impregnado practicamente a todas las
areas del Derecho penal, también al sentencing. En este sentido, cuestiona
el optimismo de los defensores de este enfoque y analiza en qué medida la
evidencia cientifica debe ocupar el centro de la toma de decisiones en mate-
ria de politica criminal. Por dltimo, el profesor Sinchez Lizaro trata en su
contribucién la cuestion de la incorporacion de las evidencias empiricas en
la conformacién de la normatividad en la institucién de la exigibilidad.

Todo esto contiene un libro que afronta problematicas, debates, institu-
ciones y tipos penales totalmente distintos y diferentes entre si, que consti-
tuyen cuestiones tradicionales y ampliamente conocidas en Derecho penal
y Politica Criminal y que ahora se estudian situando en el centro de cada
cuestion la relacion entre lo empirico y lo normativo. Y ello no solo para su-
perar la extrafieza de algunos, sino para incorporar nuevas formas de hacer
Derecho penal sin abandonar otras también validas.

Fernando MIRO LLINARES
Juan Luis FUENTES OSORIO
Ana Belén GOMEZ BELLVITS
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PRIMERA PARTE

LA FUNCION DE LA PENA: ENTRE
LA PREVENCION Y EL MERECIMIENTO



¢UNA TREGUA EN LA GUERRA DE LOS PRINCIPIOS
DISTRIBUTIVOS? MERECIMIENTO EMPIRICO,
CREDIBILIDAD MORAL'Y LA INTERIORIZACION
DE LAS NORMAS SOCIALES*

Paul H. ROBINSON

Unziversity of Pennsylvania

1. INTRODUCCION

Desde un siglo antes de que ninguno de nosotros hubiera nacido, la teo-
ria del Derecho penal se ha debatido entre dos principios distributivos apa-
rentemente irreconciliables. Los principios utilitaristas como la disuasion y
la incapacitacion de los peligrosos consideraban que la prevencion del delito
era su objetivo principal. Los llamados principios «retributivos», en cambio,
establecian como objetivo el hacer justicia. Segtin este punto de vista, hacer
justicia, imponer la responsabilidad y el castigo de acuerdo con la reprocha-
bilidad (blameworthiness) de cada delincuente, con el merecimiento, era un
valor en si mismo que no requeria ninguna otra justificacion.

Parecia haber pocas posibilidades de reconciliacién entre estos dos prin-
cipios en conflicto. Desde la perspectiva de los utilitaristas, la imposicion de
un castigo solo puede justificarse por el beneficio practico que proporciona:
evitar futuros delitos. Desde el punto de vista de los retribucionistas, hacer
justicia por los ilicitos cometidos en el pasado es un valor en si mismo que
no requiere mas justificacion. Estos enfoques contrapuestos simplemente les
dan valor a cosas diferentes. Utilizan diferente moneda: luchar contra los
delitos futuros versus hacer justicia por los delitos del pasado.

Lo que quiero argumentar aqui es que los dos [principios] son, de he-
cho, reconciliables en cierto modo. No estoy sugiriendo que declaremos un
ganador en la guerra de principios distributivos, sino algo mas parecido a
una tregua. Concretamente, los buenos utilitaristas deberian apoyar un prin-

* Traduccién de Ana Belén GOMEZ BELLVIS.
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cipio distributivo basado en el merecimiento, porque la evidencia empirica
sugiere que hacer justicia por el ilicito pasado es probablemente la manera
mas efectiva y eficiente de controlar el delito futuro'.

Pero «hacer justicia» aqui no significa justicia en el sentido del mereci-
miento deontoldgico de lo que los filésofos morales piensan que es mereci-
do, sino mas bien justicia en el sentido de «merecimiento empirico», tal y
como se le ha denominado, que refleja los juicios compartidos de la comuni-
dad sobre la justicia. La investigacién empirica muestra que en la evaluacion
de la gente sobre la reprochabilidad global de un delincuente se tienen en
cuenta una amplia variedad de factores como la gravedad del delito, la forma
de imputacion subjetiva (intencional, temeraria o negligente) y sus capaci-
dades mentales, emocionales y fisicas en el momento de cometer el delito?.
Concretamente, se sostiene que, al seguir los principios de justicia de la co-
munidad, el sistema puede generar «credibilidad moral» ante la comunidad,
lo que le permite aprovechar las poderosas fuerzas de la influencia social, el
apoyo de la comunidad y las normas interiorizadas.

Las investigaciones empiricas recientes confirman que un sistema de jus-
ticia penal percibido por la comunidad como conflictivo con sus principios
de justicia es uno que provoca resistencia y subversién, mientras que un sis-
tema de justicia penal que se gana la reputacién de hacer justicia de manera
fiable, siguiendo los juicios de justicia compartidos por la comunidad, es uno
cuya credibilidad moral inspira una mayor deferencia, apoyo y aquiescencia,
y es mas probable que los ciudadanos interioricen sus normas acerca de lo
que constituye una conducta verdaderamente condenable.

Necesito completar este esquema de mi argumento principal y ofrecer
algunos ejemplos con apoyo empirico. La forma mas eficaz de hacerlo puede
ser abordando cinco preguntas que creo que la gente puede razonablemen-
te plantearse sobre el uso del merecimiento empirico, de los principios de
justicia compartidos por la comunidad, como uno de nuestros principales
principios distributivos de la responsabilidad penal y el castigo:

1. ¢Existe tal cosa como la opinién de la comunidad sobre la justicia?

2. ¢No son las opiniones de la comunidad sobre la justicia brutales y
draconianas?

3. ¢Por qué deberia importarle a un utilitarista en materia de preven-
cion del delito lo que la comunidad piense que es justo? ¢Por qué reduciria
el delito el principio distributivo del merecimiento empirico?

4. Aunque el merecimiento empirico pueda tener algtin efecto de re-
duccién del delito, ¢no tendrian atin mas efectos los principios distributivos
de la disuasion general o de la incapacitacién de los peligrosos?

! Sobre ello véase en general ROBINSON, 2013: Parte II, 96-238.
2 1bid.: Parte 111, 239-413.
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5. ¢Deberia el Derecho penal desviarse alguna vez de los principios
de justicia compartidos de la comunidad? Si no, ¢no estamos atascados en
el statu quo que los reformistas sociales podrian tener buenas razones para
querer cambiar?

2. ¢EXISTE TAL COSA COMO LA OPINION
DE LA COMUNIDAD SOBRE LA JUSTICIA?

¢Es quiza la justicia un juicio tan complejo que cada uno tiene su propia
vision personal? ¢Es posible que no haya una visién comunitaria y, por tanto,
no haya posibilidad de construir un Derecho penal que refleje las opiniones
de la comunidad sobre la justicia? La evidencia empirica, empero, sugiere
lo contrario’.

Especialmente, para las cuestiones que podriamos llamar el «ntcleo de la
delincuencia» —lesiones fisicas a otros, la apropiaciéon de bienes ajenos sin
consentimiento y el engafio en los intercambios— hay, de hecho, un elevado
acuerdo a través de todas las demografias. Consideremos un estudio en el
que los sujetos tenian que ordenar 24 escenarios de acuerdo con la reprocha-
bilidad global y el merecimiento del castigo. Los resultados mostraron una
W de Kendall* de 0,95 para los sujetos en persona y 0,88 para los sujetos de
internet, un resultado asombroso.

Normalmente no se obtiene este nivel de acuerdo excepto en estudios de
observacién, como cuando se pide a los sujetos que juzguen el brillo relativo
de concentraciones de puntos (dot clusters). Cuando a los sujetos se les pide algo
mas alld de lo puramente observacional, la tarea analitica que se les pide debe
ser casi intuitiva. Por ejemplo, se puede obtener una W de Kendall similarmen-
te alta pidiendo a los sujetos que ordenen las imagenes estandar de dolor utili-
zadas para el diagndstico médico con pacientes no verbales (véase la figura 1).

Figura 1. Grafico de las imagenes de dolor

’ 1bid.: 18-34.

Fuente: ROBINSON, 2013: 31.

4 N. de la T:1a W de Kendall es un coeficiente de correlaciéon de rango cuyo valor indica la
similitud en la clasificacién u ordenacién de los datos cuando estos se clasifican en rangos. Se consi-
dera que la correlacién es alta cuando las observaciones tengan un rango similar o igual a 1. Es una
prueba estadistica no paramétrica que se suele emplear para medir o analizar el grado de acuerdo
entre varias personas o la asociacion entre tres o mas variables.
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