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nota prEliminar

El Derecho penal es, contiene y se relaciona con la realidad empírica. 
Lo es, aun siendo un sistema normativo, en cuanto cuerpo abstracto de he-
chos institucionales concretados en normas, resoluciones e interpretaciones. 
abarca múltiples realidades empíricamente contrastables y que pueden ser 
observadas e incluso medidas: disposiciones normativas, resoluciones judi-
ciales, actores que ponen en práctica lo normativo, sujetos afectados (directa 
e indirectamente) por la aplicación 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 típicos, los intereses sociales afectados, la influencia de 
las sociedades y sus entornos y estructuras. además, el Derecho penal, se-
gún parece admitir casi unánimemente la doctrina, es un instrumento de la 
política criminal para interactuar con el fenómeno 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 aún así, todavía puede extrañar a 
algunos, como si de un oxímoron se tratase, ver en un texto juntos «Derecho 
penal» y «empírico». De esa extrañeza, o de cómo afrontarla, van el proyec-
to de investigación nexo y el libro que aquí 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 investigación (aEi)/ministerio de Ciencia e innovación 
y la Unión Europea a través del Fondo Europeo de Desarrollo Regional-
FEDER] aborda las posibilidades y límites de la incorporación de evidencias 
empíricas, esencialmente de carácter criminológico, a la política legislativa 
en materia penal, en particular a la decisión sobre la criminalización 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 deontológicas pueden incorporarse a la práctica del legislador 
procedimientos de contraste científico que fueran útiles y mejoraran la racio-
nalidad de la decisión legislativa; y, por otro, aceptada la necesidad y posi-
bilidad de evaluar la legislación penal, analiza empíricamente algunos de los 
presupuestos centrales en los que el legislador ha basado tradicionalmente 
su toma de decisiones sobre la incorporación al Código penal de nuevas 
conductas o el incremento de las penas de las existentes para comprobar la 



Nota preliminar

18

certeza de estas hipótesis asumidas como válidas por el legislador para legi-
timar la extensión punitiva.

Este libro, El Derecho penal ante «lo empírico», constituye la obra co-
lectiva en la que se expresan algunas de las principales reflexiones que el 
desarrollo del proyecto nexo proporciona sobre la relación entre el Derecho 
penal y la realidad empírica. Este trabajo no habría 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 colección de la editorial marcial pons, y muy en particular al pro-
fesor Íñigo Ortiz de Urbina Gimeno, por su implicación tanto en el proyecto 
del que forma parte como en el proceso de publicación de este libro.

El libro se ha dividido en cinco partes que representan problemáticas y 
áreas en Derecho penal que actualmente están en pleno debate y sobre las 
que la perspectiva empírica puede aportar nuevos argumentos y reflexiones. 
Bajo la rúbrica «La función de la pena: entre la prevención y el merecimien-
to» se encuadran tres contribuciones que tienen como objetivo esta insti-
tución central del Derecho penal y la política Criminal, así 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 años noventa en Estados Unidos 
y a partir de 2012 en España (gracias a la traducción 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 empírico. En esta obra colectiva, su artículo 
se enfrenta a las cinco principales cuestiones que se han esgrimido como crí-
ticas a su teoría del merecimiento empírico como principio distributivo del 
Derecho penal. En una segunda contribución a cargo del profesor miró Lli-
nares se aborda una revisión sistemática de la discusión sobre la función 
de la pena en los últimos veinte años. Con ello se pretende analizar en qué 
medida este debate se ha estancado o si, en cambio, ha evolucionado incor-
porando las contribuciones más modernas que suponen una superación o 
nuevos enfoques de las teorías clásicas que incluso incorporan las referencias 
a lo empírico en la discusión sobre la función de la pena. Esta primera parte 
la cierra el profesor Rodríguez horcajo, que estudia los principios distribu-
tivos de la pena tradicionales para defender una justificación consecuencia-
lista de la misma.

La segunda parte, que lleva por título «política Criminal: razón y reali-
dad», la encabeza posiblemente el autor que más haya contribuido al desa-
rrollo, fundamentación y evaluación de la política Criminal en España, el 
profesor Díez Ripollés, que en esta obra colectiva examina de forma críti-
ca el sistema teleológico-funcional de Roxin, poniendo en evidencia, entre 
otras cuestiones, que este sistema no responde a valores finales o utilitarios 
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sino más bien a principios de corrección. En esta segunda parte se abordan 
dos debates igualmente esenciales en la actualidad, como son, por un lado, 
la opinión pública y su influencia sobre el Derecho penal, tema tratado por 
el profesor Cigüela Sola y, por otro, la posibilidad de incorporar nuevas me-
todologías a la reflexión dogmática, en concreto los diseños experimentales 
propuestos por la filosofía o la ética experimental, problemática que acome-
te el profesor Valiente ivañez.

La tercera parte, dedicada tal y como indica su título «La ley penal: apli-
cación y efectos» a analizar empíricamente cómo se están aplicando deter-
minados tipos penales cuya importancia social y actualidad los reviste de 
especial trascendencia. así, el profesor Fuentes Osorio emprende un análisis 
jurisprudencial de los delitos contra el medio ambiente con el objetivo de va-
lorar empíricamente la severidad del sistema punitivo medioambiental en la 
imposición de condenas. posteriormente, el profesor Ramos Vázquez lleva 
a cabo un estudio empírico de la jurisprudencia en los supuestos de muerte 
violenta de menores en el periodo de 2017 a 2019, extensión de un sugestivo 
estudio previamente publicado que abarcaba el periodo que se sitúa entre el 
año 2000 y 2016. Finalmente, el profesor agustina Sanllehí junto con la pro-
fesora Fernández Cruz analizan empíricamente la aplicación del tipo penal 
de stalking introducido en la reforma de 2015.

La cuarta parte, dedicada a la institución de la prisión y cuyo título es 
«prisión: entre la realidad y la normatividad», está compuesta por tres con-
tribuciones. La primera de ellas, de la profesora Larrauri pijoan, expone el 
aporte de la Criminología al estudio de la prisión, donde se pone de relieve 
la importancia de ese «nexo» entre lo normativo y lo empírico que está 
detrás de todo este proyecto y libro colectivo. posteriormente, desde una 
perspectiva más normativa, la profesora Cervelló Donderis analiza las ten-
siones entre la condena y la ejecución de la misma, para realizar propuestas 
de mejora. asimismo, el profesor Daniel Varona desarrolla un trabajo sobre 
el mecanismo de la conformidad en España y la consecuente suspensión de 
la pena que trae aparejada esta figura de economía procesal. para ello, lleva 
a cabo un novedoso estudio empírico en el que cuestiona que la figura de la 
suspensión 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 indicaría su teleología, una alternativa a la pena de prisión bajo 
determinadas circunstancias. Finalmente, el profesor Barquín junto con el 
profesor Cano paños y la investigadora Calvo alba analizan por medio de 
una encuesta de calidad de la vida en prisión cómo las percepciones de la 
misma por parte de los reclusos y el personal del centro penitenciario pue-
den impactar en la resocialización.

La última parte de esta obra colectiva se titula «peligrosidad: valoración 
y proporcionalidad» y está 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 incorporación de sistemas de inteligencia artificial de 
valoración del riesgo en el sistema de justicia penal. En este sentido, en su 
artículo expone los tres principios que ha venido desarrollando en sus con-
tribuciones sobre la problemática que, a su juicio, deberían informar y guiar 
la aplicación de estos sistemas. posteriormente, el profesor Urruela mora 
aborda críticamente los instrumentos actuariales de evaluación del riesgo de 
violencia en la justicia penal y cuestiona la configuración de la peligrosidad 
criminal como eje de la intervención penal. En una línea también crítica, la 
profesora martínez Garay analiza un concepto que en materia de política 
criminal ha ganado peso desde finales de los noventa, como es la del Evi-
dence-based policy y cuyo enfoque ha impregnado prácticamente a todas las 
áreas 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 científica debe ocupar el centro de la toma de decisiones en mate-
ria de política criminal. por último, el profesor Sánchez Lázaro trata en su 
contribución la cuestión de la incorporación de las evidencias empíricas en 
la conformación de la normatividad en la institución de la exigibilidad.

todo esto contiene un libro que afronta problemáticas, debates, institu-
ciones y tipos penales totalmente distintos y diferentes entre sí, que consti-
tuyen cuestiones tradicionales y ampliamente conocidas en Derecho penal 
y política Criminal y que ahora se estudian situando en el centro de cada 
cuestión la relación entre lo empírico y lo normativo. Y ello no solo para su-
perar la extrañeza de algunos, sino para incorporar nuevas formas de hacer 
Derecho penal sin abandonar otras también válidas.

Fernando miró LLinares

Juan Luis fuenTes osorio

ana Belén Gómez BeLLvís
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¿Una trEGUa En la GUErra DE loS prinCipioS 
DiStriBUtiVoS? mErECimiEnto EmpíriCo, 

CrEDiBiliDaD moral Y la intErioriZaCiÓn 
DE laS normaS SoCialES*

paul h. roBinson
University of Pennsylvania

1. introDUCCiÓn

Desde un siglo antes de que ninguno de nosotros hubiera nacido, la teo-
ría del Derecho penal se ha debatido entre dos principios distributivos apa-
rentemente irreconciliables. Los principios utilitaristas como la disuasión y 
la incapacitación de los peligrosos consideraban que la prevención del delito 
era su objetivo principal. Los llamados principios «retributivos», en cambio, 
establecían como objetivo el hacer justicia. Según 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 sí mismo que no requería ninguna otra justificación.

parecía haber pocas posibilidades de reconciliación entre estos dos prin-
cipios en conflicto. Desde la perspectiva de los utilitaristas, la imposición de 
un castigo solo puede justificarse por el beneficio práctico que proporciona: 
evitar futuros delitos. Desde el punto de vista de los retribucionistas, hacer 
justicia por los ilícitos cometidos en el pasado es un valor en sí mismo que 
no requiere más justificación. 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 aquí 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 más parecido a 
una tregua. Concretamente, los buenos utilitaristas deberían apoyar un prin-

* traducción de ana Belén Gómez BeLLvís.
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cipio distributivo basado en el merecimiento, porque la evidencia empírica 
sugiere que hacer justicia por el ilícito pasado es probablemente la manera 
más efectiva y eficiente de controlar el delito futuro  1.

pero «hacer justicia» aquí no significa justicia en el sentido del mereci-
miento deontológico de lo que los filósofos morales piensan que es mereci-
do, sino más bien justicia en el sentido de «merecimiento empírico», tal y 
como se le ha denominado, que refleja los juicios compartidos de la comuni-
dad sobre la justicia. La investigación empírica muestra que en la evaluación 
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 imputación subjetiva (intencional, temeraria o negligente) y sus capaci-
dades mentales, emocionales y físicas en el momento de cometer el delito  2. 
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 empíricas 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 subversión, mientras que un sis-
tema de justicia penal que se gana la reputación 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 más 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 empírico. La forma más eficaz de hacerlo puede 
ser abordando cinco preguntas que creo que la gente puede razonablemen-
te plantearse sobre el uso del merecimiento empírico, 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 opinión de la comunidad sobre la justicia?
2. ¿no son las opiniones de la comunidad sobre la justicia brutales y 

draconianas?
3. ¿por qué debería importarle a un utilitarista en materia de preven-

ción del delito lo que la comunidad piense que es justo? ¿por qué reduciría 
el delito el principio distributivo del merecimiento empírico?

4. aunque el merecimiento empírico pueda tener algún efecto de re-
ducción del delito, ¿no tendrían aún más efectos los principios distributivos 
de la disuasión general o de la incapacitación de los peligrosos?

1 Sobre ello véase en general roBinson, 2013: parte ii, 96-238.
2 Ibid.: parte iii, 239-413.
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5. ¿Debería 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 podrían tener buenas razones para 
querer cambiar?

2.  ¿EXiStE tal CoSa Como la opiniÓn 
DE la ComUniDaD SoBrE la JUStiCia?

¿Es quizá la justicia un juicio tan complejo que cada uno tiene su propia 
visión personal? ¿Es posible que no haya una visión comunitaria y, por tanto, 
no haya posibilidad de construir un Derecho penal que refleje las opiniones 
de la comunidad sobre la justicia? La evidencia empírica, empero, sugiere 
lo contrario  3.

Especialmente, para las cuestiones que podríamos llamar el «núcleo de la 
delincuencia» —lesiones físicas a otros, la apropiación de bienes ajenos sin 
consentimiento y el engaño en los intercambios— hay, de hecho, un elevado 
acuerdo a través de todas las demografías. Consideremos un estudio en el 
que los sujetos tenían que ordenar 24 escenarios de acuerdo con la reprocha-
bilidad global y el merecimiento del castigo. Los resultados mostraron una 
W de Kendall  4 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 
observación, 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 
más allá de lo puramente observacional, la tarea analítica 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 imágenes estándar de dolor utili-
zadas para el diagnóstico médico con pacientes no verbales (véase la figura 1).

Figura 1. Gráfico de las imágenes de dolor

Fuente: roBinson, 2013: 31.

3 Ibid.: 18-34.
4 N. de la T.: la W de Kendall es un coeficiente de correlación de rango cuyo valor indica la 

similitud en la clasificación u ordenación de los datos cuando estos se clasifican en rangos. Se consi-
dera que la correlación es alta cuando las observaciones tengan un rango similar o igual a 1. Es una 
prueba estadística no paramétrica que se suele emplear para medir o analizar el grado de acuerdo 
entre varias personas o la asociación entre tres o más variables.


