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como efecto o consecuencia juridica. Estamos hablando, en definitiva, de la pri-
vacién de bienes juridicos prevista en la ley e impuesta por los 6rganos judiciales
competentes al responsable de un delito. Privacién de los tres derechos que
constituyen. y justifican la existencia del Estado moderno: la vida —mnegada con
la pena de muerte—, lz libertad —con la pena privativa de libertad—, y la pro-
piedad —con las multas o penas patrimoniales—.

En este sentido, y como ejemplo, la norma que prohibe el homicidio {art. 138)
tiene como supuesto de hecho una situacién en que sea fisicamente posible al desti-
natario (o destinatarios) ~—que serfamos todos nosotros— matar 2 una persona,
entendida la situacién en circunstancias normales. Es decir, que no concurran cir-
cunstancias especiales como el que esa persona sea un suicida v solicite la muerte
—pues aqui concurritfa otra norma, la prohibitiva del Bamado homicidio-suicidio,
en la que se sumergirfan los supuestos de eutanasia—, (ue oS eNncoNiTemos amena-
zados y podamos defendernos legitimamente, el que sea un condenado a muerte, etc.
La consecuencia juridica, de su parte, serfa la pena de prisién de 10 2.15 afios.

-

II. TEORIAS DE LA PENA
1. INTRODUCCION

La aparici6n de la pena coincide con la aparicién del propio Derecho penal.
Es, por tanto, la més antigua, a Ia vez que mis importante, de las consecuencias
Juridicas del delito. Su existencia, y sobre eso no hay dudas ni desavenencias doc-
trinales, se debe a la necesidad abstracta y absoluta que de sanciones penales en
todas las épocas y en todas las culturas ha existido. El consenso no se da, sin em-
bargo, a Ia hora de dar respuesta a la cuestién de cusles son, concretamente, los
fines perseguidos por la sancién penal.

La privacién o limitacién de derechos fundamentales que la pena siempre
comporta, no puede ser una afliccién gratuita. Es evidente que el Derecho penal
interviene y molesta, pero jtales incomodidades merecen realmente la pena?.
Nos enfrentamos a la misma cuestién que ROXIN, en su articulo «Sentido y li-
mites de la pena estatal, formuld hace ya més de 20 afios, y que la docirina y
Jurisprudencia han intentado, y siguen intentando, dar respuesta. ;Como y bajo
qué presupuestos puede justificarse que el grupo de hombres asociados en el Es-
tado prive de libertad a alguno de sus miembros o intervenga de otro modo,
conformando su vida, en su existencia social? En pocas palabras, ¢para qué cas-
tigar? Nos situamos frente al siempre adusto campo de las teotias de la pena.

En tal sentido, ha sido la doctrina filoséfico-juridica la encargada, a través de
sus diversas Escuelas, de elaborar las distintas teorfas con pretensiones de funda-
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mentar y buscarle un fin a la pena —y con ello, no lo o_&moﬁom,. & propio De-
recho penal que la prevé como consecuencia—. Intentos de legitimacion que,
normalmente, se han desarrollado siguiendo alguna de estas dos grandes corrien-
tes: la abolicionista y Ia justificacionista.

5. LAVIA ABOLICIONISTA

Sus defensores —que signen siendo una minoria— Honww.m.m\b toda woﬂvﬁm&
de legitimacién, lo que sin duda llevaria a proponer Hm abolicidn mm mmo_uuo nu
recho penal. Es la corriente tedrica que, dada muﬁﬁﬁ%mm_mm.mb &Eoﬂwnmn
cidental, efectlia una critica radical a todo el sistema .&o justicia penal y plantea
su rechazo.Y, entre otras cuestiones, consideran ilegitimo .& U.mHonWo wo\m& por
estirmar que roba el conflicto a las personas &.Hnnﬁmaobﬂm ﬁ.b@rnm.&mm en él, MMOHT
denando a seres concretos 2 enormes sufrimientos por razones E%nwmmn\ es y
ficticias. Su pretensién s, en definitiva, la de devolver el conflicto a su «degitima
propietaria»: la victima.

Sus propuestas son de lo més variado, y van desde & Hw&nm.m.uao @Hom:.mmmmo
por autores como MATHIESEN o MAX STIRNER, y su A.ma&.sﬁ?&aio n:.nwmmaR,T
donde no sélo no se justifican las penas, sino ni tan siquiera las wHoEngnMMw v
los juicios penales—, hasta las posiciones més anwa.mmm donde, a pesar de HmH -
zar frontalmente la existencia del Derecho penal, admiten otras formas de control so-
cial. Son doctrinas moralistas y solidarias que cuentan con autores como CHRISTEE,
HuLsMaN, GopwiN, BARUNIN, KROPOTKIN, MOLINARI ¥ MALATESTA

Es de destacar, sin duda, el esfuerzo de estos planteamientos tedricos en wom.
de la humanizacidn del sistema penal con Ia critica a sus aspectos negauvos;
sin embargo, finalmente no constituyen més que soluciones utdpicas QHMMOHH%?
tibles con el grado de complejidad y momm._..uowo Enm._bmmao en las sociedades EMT
dernas. No es més que un elenco de buenas intenciones coherentes Eﬁnﬁﬁﬂw e
con modelos de sociedades mis simples.Y es que, hoy por hoy, y por Eﬁm& )
que nos gustaria el que no fuera asi, la pena y el Uo_mnnr.o penal son mom.amm -
dades tristernente necesarias. No nos queda sino que justificar su ounmﬂMme.. MHw
es, precisamente, la funcién llevada a cabo por la otra gran corriente doctrinal

la justificacionista.
3. LA VIA JUSTIFICACIONISTA

Los que siguen esta direccién —que al dia de hoy son la mayoria— tratan MHw
revestir el mal de la pena de la calidad de bien, o de Hbomﬂ.mao. como un mal Gul,
un mal menor. Justifican por tanto su existencia, y de ahi viene su denomina-
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cién. El problema es que, al respecto, a 1o largo de la historia Ia doctrina penal
s6lo ha satisfecho la justificacion del Derecho penal de forma parcial, y con ex-
plicaciones de lo mis dispar, por lo que no cabe hablar de una tnica doctrina
Jjustificacionista sino de varias, En tal sentido, son tres los grupos de teorias a que
haremos referencia: las teorfas absolutas, las teorias relativas y las teorfas unitarias.

3.1. Las teorias absolutas. La retribucion

Estas teorfas rechazan la basqueda de fines fuera de la propia pena. Para ellas
la pena se agota en si misma, en cuanto mal impuesto a un sujeto por la comi-
sién de un delito. La pena es retribucién —castigo— del mal cometido con el
delito. O lo que es lo mismo, a su tenor es una exigencia de Justicia que el de-
lito, como mal que es, se castigue con otro mal; esto es, con el mal que siempre
mmplica la imposicién de una pena. La finalidad esencial de la pena se agota, por
tanto, en el castigo del hecho cometido. Estamos, en definitiva, ante un fiel re-
flejo de Ia Ley del Talidn y su «ojo por ojo y diente por diente».

Para sus defensores, desde un prisma juridico, el pretender buscar otro fin
ajenoc a la mera retribucién del delito cometido conllevaria el instrumentalizar
al hombre en la bsqueda de fines que le son ajenos —¢j. intimidar a los de-
mis—, con lo que se Je estarfa equiparando a una cosa, lo cual es contrario a su
dignidad humana. La Justicia, a su juicio, no puede hacerse depender de conve-~
niencias utilitarias —instrumentales— de cada momento, sino que se impone
con caracter absoluto; de abi su nombre de «teorias absolutase,

Estas teorfas, donde confluyen la tradicién filosdfica del idealismo y la tradicién
cristiana, también son conocidas como «clisicas» por las formulaciones que de ella
hicieron KANT y HEGEL —si bien antes fireron teorizadas por autores como
KoHLER, STHAL, CAMPANELLA, SELDEN, LEIBNIZ v GENOVESI—. KANT sostiene
la vesis de la pena como retribiuidn ética justificada por el valor moral de la ley infrin-
gida por el culpable. Luego, para €1, 1a ley penal se presenta como un «imperativo
categbricor. Como una exigencia incondicionada de la Justicia, y, por tanto, libre
de toda consideracién utilitarista. HEGEL, de su lado, habla de retribucién juridica y,
en base a ella, justifica la pena en la necesidad de reparar el Derecho con una vio-
lencia contraria que restablezca el orden violado. O lo que ¢s lo mismo, para este
autor Ja esencia de la pena estaria en la negacion de Ia negacion del Derecho. La
«voluntad especial» del delincuente —el cual con su delito niega [a «voluntad ge-
neral» del Ordenamiento juridico— es, a su vez, negada por la pena, «anuladar.

Estas composiciones doctrinales, si bien muestran una clara 16gica en el mo-
mento en que surgieromn, son, sin embargo, inconcebibles en un modelo de Estado
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WU&& y democritico de Derecho como el nuestro. Para comenzar solo aportan
ana explicacién al porqué se castiga, es decir, al fundamento de la pena —el cas-
mmwd& culpable proporcionado al delito cometido—, pero no mn_\m.._..mb el con-
enido de sus fines: para ellas la pena no persigue fin alguno. Ademds, y en todo
i Ia retribucién parte de una base ética y nuestro actual modelo de Estado
% democritico de Derecho arranca de situar en el pueblo &. origen de
do poder, spuede asignarse a la pena otro fundamento y otra mbmrmmm que la
e hacer posible la convivencia a través de la lucha contra el delito?. En un Es-
do-democritico como el nuestro las sentencias se pronuncian en nombre del
sachlo y no en el de Dios, luego ¢l Derecho sélo puede .H.E%nmﬂmn. como me-
e aségurar la convivencia. Esto es, como medio sujeto a fines ajenos al mal

13 pena siempre comporta.

‘ellas se busca, precisamente, el alcanzar fines externos a la propia pena:
+ J]a comisién de nuevos hechos delictivos. En ellas la pena se orienta
“con la prevencién de futuros delitos y no al pasado, cormo la retribu-
611, que se limita a castigar por el hecho cometido sin buscarle ninguna mbmn\
jidad posterior a la pena. Pretenden prevenir determinadas nonmm.nﬁmm para asi
1a convivencia social como algo histéricamente determinado y, por
ativo; de ahi su denominacién como teorias relativas. Porque mientras
usticia es absoluta las necesidades de prevencién son relativas y circunstan-
ales. . .
1 deriominacién también como teorias utilitarias se debe a su consideracién
a’pena como necesaria para mantener ciertos bienes sociales. La pena 1o ¢s
astigd del mal, sino un instrumento dirigido a prevenir futuros .m&:omm\nm
{ Tas teorfas relativas, en cualquier caso, se subdividen en dos tipos segiin
Hjeto/s ® quien van dirigidas: prevencién general y prevencion. especial.
ST

€5de"esta perspectiva, la pena se valora como dirigida a los miembros de la

né pretende regular para que en el futuro, ante la amenaza de r.p pena,
de delinguir. Se concibe a la pena, en definitiva, como medio para

que.surjan nuevos delincuentes de la sociedad.

7 sus primera version, tal intimidacién se pretendfa conseguir a través de la

laridad en la ejecucién de la pena, lo que Llevd a cometer excesos en ella
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—léase ejecuciones piiblicas y especialmente dolorosas, penas corporales como
los azotes, ¢l apaleamiento, etc.,—. En Ia actualidad, sin embargo, tal intimida-

cién se busca en los momentos anteriores en la vida de Ia pena, especialmente
en Ia fase conminatoria o legislativa.

¥ i6n general, en definitiva, y sea como fuere, .mmou%an ha munma.ao, v
NMMMMMM nﬁnmwﬁ._omwmm la necesidad de una m.bmﬂmmmﬂom enla mwﬂmErMmm.
bbleima, sin duda, radica en su falta de mhﬁom, pues en la magﬂommcsmu
jor intimidar a la generalidad se puede Hegar E&.Eo al terror @mb&. nos
gue para algunos autores se encuentran profundizando en el propio con

El primero en utilizarla en tal sentido moderno fize FEUERBACH, 2 principios del dela prevencién general, y que para otros es necesario buscar fuera: en

siglo XIX. Este autor, con su tesis de da coaccidn psicoldgica, parte de estimara o _vencion especial.
la prevencidn general como Il intimidacidn quée sobre la generalidad produce la ame- - Hmﬁn.. ienla ia prevencién ge-
naza abstracta en la ley de una pena. Luego fija su atencién en un momento distinto : " " En el primer sentido se halla GIMBERNAT, para quien @Howwwp P Huodmbﬂg Ta
en la vida de la pena: el de su conminacién legislativa. Momento en el que no sieril se antolimitarfa a sf misma si quiere realmente lograr un fin p )

; wwn.w ha de ser proporcional a la gravedad del delito cometido, ha de guardar esta

basta con su reconocimiento interior, sing que se hace necesaria también su ins- :

. . . P . ] : ¢ ; vitada para que la comuni-

titucionalizacién con miras a asegurar la confianza en el fimcionamiento del De- lacién con el desvalor de la accién que qui€re ser ¢ para q oo Sin
‘dad:1a sienta como justa v, por ello, se vea intimidada a transgredir rma.

recho. La ¢jecucién de la pena basa, en consecuencia, a un segundo plano. Pasa a Sin
mibargo, esto a su vez puede crear numerosos problemas. Hay casos, como el d
o *

nouﬁmnamoawnbwawnmnosmwamﬂdnmn mE&mEﬁmsmwmmvmanmnmo.mmnwmwg . o el d

. . \ N s nifl ; i especial la opinién pG-
plant ento acogido en nuesiro Ppats por autores como GIMBERNAT, MUROZ Jas nifias de Alcaser, sobre el que se ha men&o de forma wm 1 la ww mon piv
.mmw\wmoﬁqmmommnmmEmHmnnmwwnma&ﬂbw_mbrmmmoawnn?EQ@ mn
U u

v o e dad frente a los otros delitos que, como éste, son especialmente roﬁ.ﬂEom, _.uMH
qtie, sin embargo, no han llamado tanto Ia atencién. Hm pena msm se Eﬂnonwon_nl
ta por la colectividad es, por tanto, algo muy relativo y que mwmb 9& &
Wu.mﬁ ocasiones, de la importancia que del concreto hecho m.mn oS BmM 0
ornunicacién. Esto nos trae una consecuencia clara: la prevencion WMWM nnmmmu
sita limitarse por otros fines ajenos 2 ella misma. Necesita, en resumidas cuentas,
?hm_m prevencidn especial.

La prevencién general, desde el momento en que es asi concebida, constituye
una constante en el pensamiento penal egando hasta nuestros dias, en los que
sut estudio, lejos de perder importancia, se est revalorizando de forma visible. Es
mis, en las dos diltimas décadas se le ha subclasi cado en dos nuevas categorfas:
prevencién general negativa y prevencién general positiva,

La prevencion general negativa o intimidatoria es la que se corresponde con la pre-
vencidn general entendida como intimidacién, que es la que hemos analizado,
X 1a prevencién general positiva o integradora, de su lado, es aquella prevencién que

busca estabilizar la confianza de Ia comunidad en el Derecho, provocar una ac-
titud de respeto por el Derecho.

Hh prevencion especial

_ . I 14 ; inquid. Para ello
. Esta «versién» de la prevencién general se dirige 2 todz la comunidad pro- erd necesario justificar la pena con relacién al sujeto que deling
pugnando la inhibicién a realizar determinadas conductas a través de la interna-

lizacién, o interiorizacién, del sentimiento Juridico de la comunidad. O lo que
es lo mismo, para esta concepeidn de la pena el Derecho penal no debe reducirse
a la intimidacién de los potenciales delincuentes como sujetos que realizan cil-
culos racionales, sino que debe tratar de influir positivamente sobre el arraigo de
las normas. Pretende alcanzar una verdadera afirmacién ¥ asentamiento social de
las normas fandamentales mediante una actitud de respeto por el Derecho. Esta
planteamiento es defendido por 2utores como HASSEMER y JAKOBS, y criticado,
con razén, por autores como SILva y LuzON PERA, por estimarlo una actualiza-
cién del pensamiento retribucionista ¥ que, ademis, permite unas injerencias, del

todo inaceptables, en la esfera de Iz actitud interna del ciudadano en la béisqueda
de su adhesién al Derecho.

,Vwﬁ&b&obow de lejanos precedentes, la prevencion mmwmmmh surge en la Tus-
acién ¥, aunque retrocede en el siglo Xix en favor de la retribucidn, renace con
a wb&om de ese mismo siglo de la mano de tendencias como la &hoMHQos
1odérnay de VON LiszT y su escuela —en lo que a Alemania se refiere—; el co-

lia con ALIMENA y CARNEVALE. Su punto Algido llega en los m_.mom sesenta nMﬂ una
&'$us expresiones més acabadas en el Proyecto Alternativo m.HanPH&mQ» o %MH
grupo de profesores alemanes como alternativa sprogresista» al Proyecto Ofi-
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cial de Cédigo Penal de 1962, y claramente influencia por VON LIsZT. A partir
de aqui su progresién es imparable, apoyada sobre todo en el positivismo crimi-
nolégico y su opcién por el estudio de las causas de criminalidad, con el consi-
guiente traslado de los efectos de Ia pena sobre el delincuente, y en concreto Ia
peligrosidad que con su hicer delictivo ha demostrado.

La prevencién especial pretende evitar que aquel que ha delinquido vuelva a
hacerlo. Es decir, en este caso preteride incidir no sobre los restantes miembros
de la comunidad, tal y como hacia Ia prevencién general, sino sobre aquel sobre
el que ya hay un hecho dierto: ha cometido un delito. Es por ello una teorfa im-
prescindible como forma de evitar delitos.

La finalidad de posibilitar la vida en comunidad, 2 través de la proteccién de
bienes juridicos realizada mediante la actuacién sobre los que ya han delinquido,
¢s una finalidad necesaria y absolutamente racional en una Estado social y de-
mocrético de Derecho. Sin embargo, este mismo modelo le impone unas limi-
taciones para evitar las penas indeterminadas, ya que esta finalidad —que hace
depender la duracién de la pena tmicamente de la peligrosidad manifestada por
el sujeto— llevaria a penas tan incoherentes como la Imposicién de una larga
condena a quien realiza delitos contra la propiedad de escasa gravedad, pero lo
hace de forma reincidente —ej. Un Lute de nuestro tiempo—, y la imposicién,
por otro lado, de una pequefia pena a quien, a pesar de realizar un macabro ase-
sinato, no se prevé como posible que repita su actuacién —ej. delitos como el
de Puerto Urraco, resultado del odio visceral habido entre dos familias durante’

varias generaciones, y que, posiblemente, no se volveria a repetir sobre otras
personas—. :

Luego la prevencién especial es insuficiente para proteger a la sociedad, ya
que aqui no es relevante la gravedad del delito sino la posibilidad de que el de-
lincuente vuelva a delinquir. Tampoco puede por si sola justificar el recurso a Ia
bena, pues a tenor de sus dictados en algunos casos ésta apareceria como no ne-
cesaria —por ¢j. el que mata a su esposa por celos—, en otros no serfa posible
¥, finalmente, en ocasiones no serfa Keita —¢j. delincuentes de conciencia—, y
sin embargo serfa absurda la impunidad del sujeto. Se trata, por tanto, de una fina-
lidad adecuada en un Estado social y democratico de Derecho como el nuestro,
pero que ha de limitarse por las exigencias del propio modelo de Estado, y por
la finalidad Gltima de proteccién de bienes Jjuridicos que debe desemperiar el
Derecho penal.

En conclusi6n, ninguna de las finalidades hasta ahora estudiadas Jjustifican por
si sola la imposicién de una pena, ya que mientras la retribucién implica una ad-
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" pisién de la Ley del Talién y no busca ninguna finalidad a la pena |m.u\mo HMH
. ncebible en un Estado social y democritico de Derecho—, la wﬁoﬁnﬂoﬂw

mow uede conllevar al terror penal en su btisqueda desesperada mm intimidar a

: Wmmo%nm&mmmu y la prevencidn especial implicaria, ﬁoEmam. ‘.“BH.&EH_ mw WWMHMM

“bsoluta, I admisién de la pena indeterminada —algo Eﬁ?mw H.E.uoDMm n
"~ aestro modelo de Estado que alza como elementales Ios principios de m_me_Mw
e w,wm_...ﬁm&nm y de legalidad—. Este es el motivo por €l que Ja lucha de escue

E mm%ﬂ.g lugar a principios de siglo en EmBBmmn en defensa de una u otra teo-

" Ha unitaria, dejara paso a las teorfas mixtas o eclécticas.

Las teorias mixtas o eclécticas

- " Bstas teorias nacen, sobre todo 2 partir mm MERKEL y VON E@.ﬁr nowwmm%%m
de-unir los fines preventivos a Jos retributivos Gﬁnmﬁmo la gﬁﬂ%ﬂ en mhnmom
- Es decir, consideran que la retribuci6n, la prevencion mmunn&HM a prev ncion
2 ,mmw.o&& son distintos aspectos del mismo fenémeno comp &o.wﬂﬂ.& e
0 gllas cabe distinguir, en todo caso, dos subgrupos: las aditivas o unifica ¥
o ecléeticas.

3.3.1. Las n.mamﬁ aditivas o unificadoras

L Para sus defensores la esencia de la pena es la Hnﬁmmmnamu% sobre nmsm_wmmm@ww
) mobm pretende conseguir fines preventivos. m.ob. teorias, por oﬁou. muy - Mﬁwmu
dado el caricter opuesto de las ideas Hoﬁmusﬂoﬂmmm v las preventivas y, mo mmﬂ\ﬁw
‘el hecho de que consideren retributiva la esencia de la pena E.@Ebow ﬂmﬁﬂﬁ.—mﬂ
poniendo al dia las teorfas absolutas. En nﬂm.fEQ.. caso, al Egm aa far
en una mera adicién los puntos de vista HumnnoEE..mm de las diversas owﬂosommﬁu
establecer orden alguno entre ellas, en vez de solucionar los problemas ..nHEo =
glan entre Jas distintas teorias se limitaban a yuxtaponerlas con lo que los _M_M -
blemas se multiplicaban. Es ¢l conocido como u.u.HoEm.Bm de «as Mﬁﬂozwww mT
pena». O lo que es lo mismo, el reflejo de una oﬁ@oﬁﬁmn los fines &m& mmh_m mM il
siguen cosas distintas y proceden de mundos distintos, por Ho cu nmmw san e
distintos presupuestos. Porque, y dejando aparte la Hag\_uco:.us |.wom. nacmisi
ble—, mientras la prevencién general seguramente haria exigencia mo 2 -
yor pena, en aras a intimidar a la colectividad para que se mv.mnwmmp e co neter
un determinado delito; la prevencién especial, de su parte, exigirfa una resp
punitiva menor, buscando resocializar al individuo que transgredié esa norma,
o viceversa. ;Cuil seria entonces la solucién?
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3.3.2. Las teorias dialécticas. La teovia unificadora dialéctica de Roxmv

Con la idea de aportar una solucién a tales eventuales conflictos, ROXIN pro-
puso en 1966 Ia conocida como «teorfa unificadora dialécticas, aceptada entre
otros por MR, MUNOz CONDE y LUzdN PENA. Esta teoria propone diferen-
ciar los tres distintos momentos de la pena —amenaza, aplicacién y gjecucién—
asignandole a cada uno de ellos fines parcialmente diferentes. Es decir, buscan di-
ferenciar y cohonestar a un tiempo los fines de prevencién general y de pre-
vencién especial en cada uno de los estadios de la norma, pero siempre —y aqui
radica el criterio diferenciador— buscando el superar el planteamiento yuxta-
positivo llevado a cabo por las teorfas aditivas o unificadoras. Se pasa, en defini-
tiva, de una concepcién unitaria de Ja pena, independiente de los distintos mo-
mentos en que opera, a una perspectiva diferenciadora que distingue la funcién
de la pena en cada uno de ellos: el momento de amenaza de la pena o legisla-
tivo, el judicial o aplicativo, y el ejecutivo o de cumplimiento de la pena.

De este modo, en la fase conminatoria, legislativa o de amenaza de la penael fina
perseguir serfa preventivo general, ya que atin no tenemos delincuente al que
resocializar —Ja conminacién penal es anterior al delito— ¥ por tanto, no hay
posibilidad de incluir fines preventivo-especiales. Unas exigencias preventivo-
generales que se verfan satisfechas a través de la cantidad de pena que, de forma
abstracta, se establece en el correspondiente marco penal como amenaza a la
oportuna transgresién del bien juridico alli protegido —e¢j. la amenaza abstracta
de una pena de prisién de 10 2 15 afios para el autor de un homicidio en el
art. 138 del CP espafiol—. :

Cabria, en cualquier caso, también avistar en esta fase una cierta inclinacién
preventivo-especial, puesto es aqui donde se prevé el marco Juego de dicha
orientacién —més concretamente en ¢l seno de la determinacién de la pena
que luego aplicari el juez en la fase siguiente—. Fs decir, el legislador a la hora
de hacer las leyes también debe tener en cuenta los efectos perniciosos que esa
pena prevista de forma abstracta sin duda va a provocar en el individuo que
transgreda la norma, procurando evitarlos, en la medida de los posible, a través
de figuras orientadas a la resocializacidn, o, al. menos, a la no desodializacién.
Luego, orientaciones preventivo generales como finalidad prioritaria a perseguir,
st bien con la estimacién de «ciertass consideraciones: preventivo-especiales. El
orden de las cosas asi lo exige. :

En la etapa aplicativa, judicial o de imposicién y medicién de la pena ¢l fin preven-
tivo general se concretarfa en el hecho de que la imposicién de la pena por el
Juez es la confirmacién de la seriedad de la amenaza abstracta expresada por la
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s o Ley. Esto es, la prueba de que la amenaza penal iba en serio. Porque el nivel de

eficacia preventivo-general de un precepto, que duda cabe, &nmg&o mhmmﬁmu
mente de su aplicacién. En cualquier caso, €l hecho de que un sujeto se vea um-

‘mmnwmo en un proceso penal, a causa de Ia comisién de un hecho delictivo, siempre

i intimi iembros de la socie-

va implicito un efecto intimidante para el Hﬁno\m& los miem oS
MMMmE %ﬂ preventivo especial, de su parte, derjvaria de Hm. concrecion mm la pena
dentro de los margenes sefialados por la Ley. m.om.asm H.m 5&5&5@%&05 mmm Huu
sancién penal siempre debe estar gniada por exigenclas preventivo especlales;

E o esto es, debe partir de la persona del reo, de sus concretas circunstancias, en bias-

E - ’ . s . . .

R queda de su oportuna resocializacién. Pero si ambos criterios, como hemos
. ’ # rd U

-~ ' vyisto, generalmente son opuestos, scudl deberia prevalecers

Al respecto, es constatable la diversidad de criterios @Onﬂm&om.gnsﬁ unos
creen que €l criterio a tener en cuenta de forma prioritaria cs el wwodmmaw?myon
neral —baséndose, para ello, en la supremacia de los intereses sociales sobre los

individuales—; otros estimamos que deben prevalecer siempre los preventivo-

especiales, pues partimos de considerar que el .rmnwo de que en esta mmmm Ia wMSM
@womﬁmnm efectos preventivo generales no significa que estos amvmb. M.MH \ﬁMnM%o
dé propésito por el Juez, ya que ésta no es una funcién nonm&.ﬂmbﬂm a éste no
4l legislador. Es mis, el legislador al conminar una ooﬂmﬁnﬁ, asignando una mﬁuu
a su transgresion, ya tuvo en cuenta Jos correspondientes criterios HuHoMMW vo-
generales, pues éstos y no otros son los que le =w.<mhon a catalogar como M
tal conducta. Luego, en la fase aplicativa los .@bwnom nmmnn.om. que deben ser Wmu
cados de propdsito son los preventivo a%nﬂ&wm ) Hmmoﬂmrwm..mo_..mm_ por E.ﬁnﬁ M
que la imposicién de una pena a un syjeto CONCreto lleve inherentes cierto
efectos preventivo-generales sobre la n&nnﬂﬁ&mm. o

Finalmente, en la etapa penitencatia, de efecucion o \mm. 33&@53& —que en
esencia es la que en esta elaboracién nos ocupa— la tmnica mﬂwﬁ&m _Mm%mwmﬁ
debe ser preventivo=especial. Las penas que ﬁ%ﬁnmﬁ la privacion MMN er e
ben, por tanto, encaminarse hacia la Hnmoﬂmbmmnwon del reo, enten .omS c
vida futura sin delitos, como buen comportamiento externo del mmrbnmgﬁw y
por mucho que de forma interna est¢ €l mismo en mmmpn.coao. Um_mmno mo mwm
el paso de un grado a otro en nuestro sistema penitenciario se establece |MH
deberia hacerse— tinicamente en funcién de exigencias preventivo-especi mHm.
Exigencias que, de igual forma, explican la existencia de insdtuciones como la

ibertad condicional. 5

Eua?ﬂno debemos, no obstante, olvidar que el nﬁawgmbﬁ de la pena SBUEM
posee comsecuencias preventivo-generales, ya que la sociedad Hﬁmmﬁomwmﬂo
comprobar que efectivamente se le hace cumplir una pena al que realiza un ,
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se ve intimidada a seguitle el ejemplo. La ejecucién se convierte, de esta manera,
en la confirmacién de los fines de los momentos anteriores, dado que si, de
forma sistemitica, no se cumplieran las penas previstas por el legislador desapa-
receria su potencial efecto intimidante. En cualquier caso, v al igual que ocurria
en la fase anterior, el hecho de que también converjan fines preventivo-generales
no legitima a que éstos sean, en ningiin caso, buscados de propésito. El itnico fin
a perseguir en esta fase es, y siempre debe ser, el preventivo especial.

III. LA PENA EN UN MODELQ DE ESTADO SOCIAL
Y DEMOCRATICO DE DERECHO

1. CONCEPTO

Pesc a todas estas afirmaciones ——por otro lado absolutamente correctas— es
dable, sin embargo, aseverar que la pena no tiene una definicién general vilida
para cualquier lugar y en cualquier momento. Por el contrario, la pena es un
concepto legal de cada codigo penal en particular, donde se alberga un catilogo
de penas que la doctrina clasifica en virtud del bien juridico sobre el que re-
caen. Un elenco de sanciones en cuya variacién se reflejan los cambios vividos
por ¢l correspondiente modelo de Estado, y la justificacién que &ste hace de su
propio Derecho penal.

La funci6n que se asigna 2 la pena depende, en definitiva, y como ya hemos
podido vislumbrar, de la fincién que se asigna al Estado, pues existe una vincu-
lacién valorativa entre ambos, de manera que la funcién de la pena descansa
en la nou..ammwon&mwﬂn Constitucién. En este sentido, son notas caracteristicas
de Ia pena en una concepcién moderna de Estado: el que la pena es un mal —por
la privacidén o restriccién de bienes juridicos que siempre implica—; un mal,
por otro lado, necesario —porque todo sistema que considera al hombre como
elemento nuclear sélo puede recurrir a la pena cuando sea necesaria para el
mantenimiento del sistema—; debe estar prevista en la ley —que actuard como
garante de la seguridad juridica o,lo que es lo mismo, en pro del principio de
legalidad—; impuesta y ejecutada conforme a ella—la ley actfia como garante a lo
largo del proceso v la ejecucién——; sdlo se impondré al responsable del delito —res-
ponsabilidad penal personal~—; y dnicamente estar4 dirigida hacia la prevencién
del delito ~—como tnica finalidad coherente y racional, tal y como hemos visto,
con el ius puniendi propio de un Estado social y democritico de Derecho—
(BERDUGO).
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Fn resumidas cuentas, una visién garantista en la utilizacion de la pena como
algo indispensable en un sistema penal personalista como del que aqui se parte.
Porque la pena, se siga la concepcién que se siga, siempre €s un mal, una con-
secuencia negativa para quien Ia sufre. Un instrumento, por todo ello, necesa-
riamente sujeto a limites. Los mites derivados del modelo de mmS&o. .moS& y
democritico de Derecho sobre el que se sustenta. Los limites, en definitiva, que
cabe extraer de la Constitucién que le sirve de marco (art. 1.1 CE).

2. LIMITES

La Norma Constitucional, como declaracién de la voluntad mow&ﬁ.. —sobe-
rana— que es, contiene unas lineas programaticas generales y una serie de va-
lores por los que el Ordenamiento juridico al completo debe Q&U.&mﬁ v .ow De-
recho penal en especial debe tutelar y proteger, y de los que, al mismo tiempo,
sustrae tanto los presupuestos materiales y formales del ius puniendi como los
Emites a que éste se ve sometido, Una serie de valores que _..mm@wsm.nn a la inte-
riorizacién en el Derecho positivo de muchos de los viejos criterios y valores
sustanciales de legitimacién externa, expresados por las moﬂdﬁmm ilustradas
del derecho natural, y basados todos, en tltima instancia, en Ia dignidad humana
y en la misma idea de Justicia. Principios que no es posible catalogar de moﬂn.m
cerrada, si bien se puede aseverar, sin temor a equivocacién, que en la mnnﬁ.mbu
dad no cabria calificar de democritico a un Estado que al menos no asumiera
las garantias de legalidad, lesividad, intervencién minima, culpabilidad y reso-
cializacién. ‘ .

De estos principios, y por la conexi6n especialmente estrecha que mantienen
con la sancién penal, cabria hacer especifica alusién a:

2.1. El principio de legalidad

Segim este principio la Ley no s6lo es ¢l fundamento de la condena impuesta
al sujeto, sino también la proteccién de éste ante los excesos; €5tO €5, una garan-
tia de equidad y control. Porque para la existencia de un delito y la aplicabili-
dad de una pena es necesaria la previsién del uno y de la otra por parte de la
ley penal, y mis exactamente la prohibicién del primero y la prescripcion de la
segunda. Este principio viene recogido wmwonmmnmﬂnnnm en el art. 25.1 CE:

Art.25.1 CE: «Nadie puede ser condenado o sancionado por anoHu.om u oﬁ?
siones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa, segiin la legislacién vigente en aquel momento [...J.
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