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CapituLo II

LA PENA Y SUS TEORIAS

4, El derecho penal y la pena. 5. Teorias absolutas: @) Planteamiento; b) Comenta-
rio; ¢) Andlisis critico. 6. Teorias relativas: @) Prevencién general: a @) Planteamiento;
a b) Comentario; a ¢) Andlisis critico. b) Prevencion especial: b @) Planteamiento; b b)
Comentario; b ¢) Andlisis critico. 7. Teorias mixtas e intentos superadores: a) Posicio-
nes mixtas; ») Posiciones superadoras: b @) Prevencion general general; b b) Preven-
cion especial democratica; b ¢) Prevencion general democrdtica; b d) Interaccionismo
de Callies; b e} Planteamiento dialéctico de Roxin. 8. Hacia una nueva concepcién de

la pena: @) ;Qué es la pena? b) De la imposicion de la pena; ¢) Derecho penal de alter-
nativas.
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4, EL DERECHO PENAL Y LA PENA

Ya hemos visto que al definir el derecho’ penal una de sus caracteristicas esenciales es
el establecimiento de penas y que ya en la evolucion de su denominacidn, la pena ha surgido
como el rasgo definitorio a la hora de su nombre.

M4s atin, al considerar la teoria de las normas, aparecié que para Kelsen la regla juri-
dica se distingue justamente por la sancion, que en el caso de la regla juridico-penal es la
pena; el Estado sélo puede querer sus propias acciones y esa accion seria el acto coactivo. De
ahi entonces que, para Kelsen, ya en la norma apareceria la esencialidad de la pena para el
derecho penal, la conducta humana seria sélo un presupuesto, la norma imperativa no tiene

- sentido. Para Binding, en cambio, la sancién o pena no juega rol alguno en ¢l carécter de la

norma, para que exista el imperativo no es necesaria la sancién. Pareciera que en general las
posiciones de Binding y de los autores que han profundizado su orientacién tendrian razon,
en cuanto a que la norma estd referida al comportamiento de los individuos dentro de la rela-

_cién social. La sancién no aparece como definitoria de la norma ni menos atn de las demds

reglas juridicas: cardcter y naturaleza de éstas no estdn dados por la pena. Ello sin embargo
no quiere decir que no haya que considerarla desde el punto de vista de su estructura, en cuanto
a que la norma como estructura establece un sistema de comunicacién simbélico, establece
una relacién con «otro» («no debes matar... a otro») y genera una expectativa respecto a la
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intervencion del Estado («el que mate fendrd tal penay). De ahi que si bien la norma no apa-
rece definida por la pena, si en cambio la pena es esencial para la comprension del derecho
penal, ya que implica la realizacién de una expectativa, de la actuacion del Estado con un
acto coactivo, la pena. De modo entonces que no hay que confundir los niveles de la norma
penal, de las reglas juridicas, y del derecho penal en su conjunto; en caso contrario traspasa-
remos las caracteristicas de un nivel a otro.

Es por eso que mirado el problema desde el derecho penal en su conjunto, resulta que
en el derecho penal se fijan una serie de presupuestos para un acto coactivo del Estado, presu-
puestos constituidos por el hecho delictivo (que es el punto de partida para provocar el acto
coactivo del Estado) y el sujeto delincuente (sobre el que recaer el acto coactivo conforme
a su hecho).

Ahora bien, esto quiere decir que hay una correspondencia tedrica entro los diferentes
aspectos del derecho penal, es decir, que un determinado modelo de andlisis sea consecuente
al analizar cada una de las diferentes caracteristicas del derecho penal y establezca entre ellas
relaciones determinadas. En ese sentido resultan importantes las teorias de la pena, pues ellas
sefialan criterios fundamentales que van a servir para configurar el modelo de an4lisis del de-
recho penal y que van a estar ligados 1dgica y teleoldgicamente con los demds aspectos del
derecho penal, con los presupuestos de la pena, esto es, el delito y el sujeto delincuente. Aun-
que ciertamente en la evolucién del derecho penal el acento puede estar en los presupuestos
o bien en la pena.

Asli, por ejemplo, una concepcidn de la pena como simple mal o retribucién dice rela-
cién con unateoria normativa, ya sea monista y con mayor razén dualista. La pena no juega
rol alguno ni en relacién al cardcter ni a la estructura de las normas y el sistema juridico;
el hombre se motiva por la norma, lo que presupone un sujeto capaz de motivarse, es decir,
dotado de libertad (principio del libre albedrio). La pena sélo juega entonces el rol de un mal
o retribucién; de este modo el modelo aparece totalmente consecuente. Es por eso que esta
concepcion, que al partir de la norma se preocupa sdlo del comportamiento del sujeto, como
una simple directiva, es decir, desde una Optica totalmente subjetiva, tiende a un planteamiento
eticista del delito y del derecho penal, lo que se ahonda por el hecho de que necesariamente
tiene que llegar a plantear el libre albedrio, como fundamento de esa capacidad de motiva-
cion, y también como fundamento de la pena. Se tiende a dividir los problemas entre bien
y mal, entre buenos y malos, y a considerar la pena sdlo como un castigo al mal y a los malos
(véase critica de Novoa, p. 55ss.). Ciertamente el acento esta aqui en el planteamiento norma-
tivo o, en otras palabras; dogmudtico. :

Por el contrario, el acento se puede poner en la pena, al no considerarla ya solo como

un castigo, sino con una finalidad, esto es, ligarla a una estructura social determinada y por
tanto a las funciones del Estado, es decir, desde un punto de vista politico general. Se trata
pues de considerar los fines que persigue el Estado con la pena y por ello se va entonces a
una consideracion politico-criminal del derecho penal. Pero al poner el acento en la pena esta
vision del derecho penal se encuentra en dificultades para una construccién normativa de los
presupuestos de la pena, y tiene que tender a un planteamiento completamente opuesto al
libre albedrio, el del determinismo, para poder explicar el comportamiento del sujeto como
un proceso causal, en que la norma entonces no juega ningiin rol fundamental.

Dentro de estas alternativas se han dado las diferentes teorias de la pena, que a conti-
nuacion expondremos en detalle,
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5. LaAS TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA

a) Planteamiento

a hacer una clasificacion de ellas, pues serfa larga y sin mayor sentido,
o Emtrarmnosarenws por desarrollar su contenido esencial, el que ya viene plasmado
sl pret(::lég dos de los mas grandes filésofos de la cultura europea, Kant y Hegel.
el pensﬁuelna es la negacion de la negacién del derecho (§§ 104, 90ss.), cu:pple ellntonces
P'a e allf*es.tauraldor o retributivo y, por tanto, segin sea el quantum o mtens;dad de
solo un .p'a p; | derecho asi también serd el quantum o intensidad de la nueva negacién que
¥ ncgac:loﬂE :e lanteamiento es éomprensible dentro de la concepcién general de Hegel so-
5 A g hs En que hay que partir de su conocida frase «lo que es racional eso es re:all,
ey 03;1 eso es racional» (p. 11). Para Hegel justamente el derecho es la expresion
5 quel esfr?:l racional, ya que en cuanto racional u organizacion racional es liberacién de
el vo‘:jmda Es decir }en la base del derecho estdn la racionalidad y la libertad: Pero e}lo
& n?ce;i Etli .toda otra: consideracion, ya sea de ley natural, contractual o historicista, sino
dFShga N :\{ resién del espiritu en cuanto tal, como la contradiccion con el mundo de la
- C'grr::locn;yi oposicion es el mundo de la racionalidad y la libertad. El delito es entlonlc‘es
lr::zzs;reasién de esa contradiccidn irracional, luego el 'inju_sto es expresion fie esa contfiacli;cc.lon
entre dos voluntades. Pero de partida hay una voluntad irreal o pula ensf, quees la de ctly‘a,
s es negacion de la racionalidad, que es lo dnico real. De_ahl que ell delito sea la negacién
gzlederecho, luego la caida al mundo de la necesidad, de la 1rrac1.t?nahdad, de lg 'nutljoi gcrl;
irreal (§§ 4, 82ss.). Es por eso que la pena aparece como la negacién dela mraigalmc;r'l1 ::n . ges_
cho (constituida por el delito), con lo cual aparece un resultadf) positivo, qll%e aincdlu A
de siempre lo racional, ya que el delito aparece como una simple negacion y no como u
i ¢s del derecho. -
reahda‘lj;a?; rKe:li, la pena es retribucién a la culpabilidad df:l sujeto, ése es su Unico fundai
mento. Es por ello que sefiala que si el Estado se disuelve tiene que preo?qparge dlcf que t:li
culpabilidad quede retribuida, pues de otra magera ei p:lebl303il)? haria participe de ella (encu-
i eria tal culpabilidad también sobre éste (p. !
bndor)E{lr:ICilismo sentigo se expresaron los mads importantes r'epre_sentante.s de la& esFuela
cldsica tanto italiana como alemana. Asi, para Cagrara, la pena SOlO‘tlene un fin en si misma,
que no es otro que el restablecimiento del orden externo de la sociedad (P. D. C., § 615),
formulacidn muy semejante a la de Hegel. Y es por eso que a la pena no se_le puederll plantear
otros finés, como el de amedrentamiento de los ciudadanos o de conseguir su enmienda. Lo
cual podria ser muy loable y digno de ser perseguido, pero no hace al fl_n de-lg pena,b(?s:o
es, aunque tales efectos no se consiguieran, la pena no dejaria de ser tal r}l podria ser objeto
de critica. Se trata pues en estos casos de consecuencias meramente accea??nas (P.D.C., § 614).
Por su parte Binding en Alemania sefiala que la pena es «retribucién de mal con mal...»
(GR., § 228). De lo que se trata es justamenie de confirmar simplemente el poder del derec?o
y para ello es necesario el sometimiento por la fuerza del culpalblle. Luego, cualq&ncr otro fin
no tiene sentido. Asi, el de enmienda, apareceria sdlo en relacion lal comportamiento futurlo
.del sujeto, pero dejaria en la impunidad el deber anterior incumphd(? y, por tanto, no habria
una confirmacién o restauracion del derecho (Gr., p. 227). Ahora bien, este mal hay que en-
tenderlo como tal sélo desde el punto de vista del culpable, pero no desd‘? el punto de vista
del Estado, es decir, el mal que hace el sujeto no es equiparapie en contemd‘o ala gcc:?n del
Estado, que sélo seria ejercicio del derecho (Gr., p. 229). Binding trata as{ de salir al paso
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de todas aquellas criticas a las posiciones absolutas,
las antiguas concepciones del talién o la v.
Estado.

Tampoco cambia mayormente la fundamentaci
mds importantes que siguen la tradicién de la escuela ¢
ger y de Welzel. Para Mezger la pena es irrogacién d
del hecho cometido en contra del ordenamiento juridico, es por tanto retribucidn y necesaria-
mente privacién de bienes juridicos (Str., p. 483). Por su parte para Welzel la pena aparece
presidida por el postulado de la retribucién justa, esto es, de que «cada uno sufra lo que sus
hechos valen» (D. P., 326). Se trata, pues, de un mal que se impone al sujeto culpable.

que ven en ellas sélo una expresidn de
enganza privada, sélo que ahora ejercida por ¢]

on de la pena entre los representantes
ldsica, asi sucede en los casos de Mez.
e un mal que se adecua a la gravedad

b) Comentario

En definitiva para las teorias a
tribucionista,

cometido un

bsolutas, considerando especialmente su expresion re-
por ser la mas moderna, la bena es un mal que recae sobre un sujeto que ha
mal desde el punto de vista del derecho. Ahora bien, cada uno de los males tiene
la misma naturaleza juridica, esto es, implican una afeccién de bienes juridicos y sobre esa
base es que plantea la posibilidad de adecuacion relativamente precisa entre la medida de un
mal y otro. A la intensidad de una afeccién a un bien juridico protegido por el derecho se
responde mediante la afeccién en medida similar sobre un bien juridico del sujeto. Ahora
bien, tal mal que recae sobre el sujeto requiere, para no ser expresion de puro autoritarismo,
una justificacién subjetiva, esto es, necesariamente hay que partir de un sujeto libre, capaz
de decidirse entre el bien o el mal o bien de reconocer el valor. Sila pena no ha de ser

sién del puro autoritarismo o de la pura fuerza del Estado, sino expresién del derecho, enton-
ces el derecho ha de poder motivar al individuo mediante sus reglas, ha de poder vincular
obligatoriamente el comportamiento del individuo, lo que supone su libertad, su capacidad
de reconocer el valor. Hay pues una clara correspondencia entre las teorias absolutas retribu-
cionistas y las teorfas imperativistas de la norma. De ahi también la coincidencia entre auto-
res.como Binding y Welzel, a su vez maximos exponentes del pensamiento dogmdtico, pues
¢ste ha surgido y se ha desarrollado especialmente al alero de tales concepciones.

expre-

¢) Andlisis critico

El aspecto positivo de estas teorias absolut
tanto por la pena justa, tanto desde el punto del h

realizado, de ahi que ellas hayan servido para desarrollar el principio de culpabilidad, sélo
se responde por el hecho y en cuanto el sujeto sea culpable. Por eso estas teorias han sido
esencialmente garantistas, esto es, impiden una intervencién abusiva del Estado, que impli-
que sdlo el ejercicio de su fuerza, de ahi que hayan estado traspasadas por un sentido ético
(fundado, ya en el derecho natural o en el racionalismo liberal).

Sin embargo, a pesar de la gran persistenc
go del tiempo, no han podide superar sus aspectos

Su propio punto de partida ético, de busc
tearse el problema desde un plano absoluto, co
absolutos e inconmovibles; se olvida que no se
ca, sino sélo dentro de un determinado sistem
€s sumamente complejo y relativo. Esto ha [le

as es su preocupacion por la justicia y por
echo como respecto del sujeto por el hecho

ia de las posiciones retribucionistas a lo lar-
negativos y las criticas que se les han dirigido.
ar la justicia como tal, las ha llevado a plan-
mo si existiese un orden de verdades o valores
trata de una investigacién teoldgica o metafisi-
a social, que como hemos visto anteriormente
vado a la consideracién del derecho y del dere-

RR
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blema ético, en que sdlo estan en juego valores absp’}ut(;;s. ;1' §§3
P puro.pro -~ 1 que ’regula el derecho y de la cual es exp_resmn. 0 b
nle .reahd'gd S'OCla bqolutos se tiene necesariamente que considerar al hombre
i CI'IT.GE'IOS alli drib) lo que tampoco €s demostrable ‘ylno pasa de ser
Soluétﬁ albfr’irao e.Eclde:m::'xs, dentro de un Estado democrat;:llc;) nlo Z};zzzie
e ' en virtud de la =
iado a la dignidad de la persona h‘u?nana, 1 Al o
derecho democratico, que la pen: :
dencia que 5¢ ¢ g e e egrl:)rll)j]z‘f;ai:t)riclﬁlir. Tal unilateralidad, a pesar de toc;als_1 cl)aiegs?lrlil;n
gl nes 1 8 5 ten?;g marcada por las ideas del talién o la venganza, qu
e esmbiec:r;;lcepcién de un Estado de derecho.' et
adecuadas para :a de un principio y hasta ahora surgieron frente al aaista Log
Deghtans o2 ; lrllistl:ls ya sea de prevencién general como espemaii, que
planteamirntl:)assgrzzelzzlzriticas’ sefialadas, formular concepciones superadoras.
do sobre la

cho penal como
lo cual choca €O
i te

arte, S15€ par
gotacio de libertar ab
un simple axioma dogm
racional ni tampoco aprop

6. LAS TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA

; s expreso en la antigua Grecia con chha claridad el pelrzisarm;lnoto l-:l::e

e 1 eﬁtido que al hombre no se le castiga porque haya sido m al, y L dpe
YL e lsas bestias feroces; por eso mismo la pena ha de ser raculm 1 q.‘mcla
- 561_0 it COI:)res por tanto perseguir que 0tros hombfes no delincan o la emrtu nda
ik g i o lic’ayLas teorias relativas o de la prevencion no se preocupan e(xil odecir
oy s CUﬂldselaP ena; sino de ;para qué sirve la pena? En forma amgha se pue i) e
i ?eﬁtes I’Jrincipales: la prevencion general, que como sefiala Antor;miemo
tglon i todos para que se abstengan de delinquir», en el fondo un «es;:a mients
i «adefﬂenmaal revencién especial, que es la actuacion sobre ell de_hnc:!l.te.[_} ed ; ,_m;
i ajsgzz:igloapl;ra' que en el futuro no vuelva a delinquir, o bien impidiéndole
ya sea enme 7

actividad delictiva (p. 6-7).

a) La prevencidn general (intimidatoria)

Planteamiento. La prevencion general ha sido sustentada entre otrossopgrf]ii’:rge
b ch Bentham la pena debe ser util, en forma gener’al, por esc ol fin o
e P?c’fﬁ eneral (p: 4), pero no sdlo eso, sino que ademads es su 'ltlim;» Ay
-5 35.15_1 DfﬂVﬁnClue risidiria en su utilidad y mds precisamente «en su necesl aacteri;!ado
?eﬂ; (::;feg;:rtrirtztlecl(glito no es algo malo, reprobable mora;}_miilte, S::;?j 31}1::;;? ;112 oy
! Aosi ] enas «son males infligidos, s . ‘
pqlrlc?;iii?oisgiiiscggsai{epl?; zf:?oh(iisagino, prohibido porfla 1euyci )21 C]_’?trill e; :;ndczetggz\;e:;raasc:g:
ser : con su finalida ' ‘
Semejan'tes» (p('i < gizﬁ) q E;iﬁ;f;:,n giserctl;l;r,l [i)gligles, conmensurables, anéllogas al qzlil};t,?éseée?;:
de «cuahdades, esea (« 'rado de severidad necesario para alcanzar su fm»?, 'riiljmd i
ks <<€Conf{m{casl>> odger de dafiar, tendencia a la reforma moral, convertabl aPor e
e 2L Tosion il 4 simplicidad en su descripcién, populares (p. 7ss., 1 5S.). Por g0 o
Fho o 16571011& toc’ularilzlad- de la pena de muerte, justamente para lqgrar una Cuy o o
tﬁ?;;éaggi;apiipaegnasu capacidad preventiva general. Dl;: ahei ﬁ::ata;n;?;irtlosedp;zc;mﬁando £
la ejecucién de la pena y aun del propio lugar en que ella s
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ab) Comentario. Esta teori
L . . oria se debat ; . e
la consideracién de [a racionalidad de] hombr:. %ane e adcas: Ia utlizacién del et y

ol botalssmio . fondo esta teoria si no ui
otal, en el terror, en la consideracion del individuo como un al?l'l‘:le;le qcaer .
; ue res-

i ; ,lo cual es una ficcidn al igual que el libre a be
drio, o bien por otra, un Estad ! e
’ » POr otra, tado absolutamente racional, lo que también es uill; f{iccil'

q on,

En todo caso h iti
ay una critica social qu
e e R il que no puede superar, que viene des
P jnc?uido cllz;dltwdgo no debe ser utilizado como medio para las intencionecsiedeKa?t’ i
ntro del derecho de cosas. Sin embargo, tltimamente diferentes ;utl:’c()) &
r . l r
1 Hoerster estima que la critica de w

en ultimo término sj
Ja > en tltimo siempre
ites personas, con sus propias vidas individuales, y se

ey g Vid,asues N0 respetaria suficientemente a las personas indivi
» qUE son tinicas y, por tant i i

Py oy : , Nto, no intercambiables (p. 3 i i i
" : : . p. 32-33). Ni -
ten’s’ticas dependl::;!(c){n iguglltarla son virtudes inherentes o inmanentes al sisgema ltaaliacmnah
o s € 10s Intereses concretos del grupo hegemdnico. Por eso la,t i do I
O cae en la utilizacién del miedo como forma de controi S0 ‘?olnEl = lla
cial, con lo

ey
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encubrir: la realidad de los intereses en juego, una determinada socializacion, los fa-
Lot tradiccionesy coriflictos de una democracia todavia imperfecta.
P co;e;z en la base del pensamiento preventivo-general no solo estd el argumento de racio-
lidad, sino también de utilidad. La pena retributiva resulta sin utilidad para la sociedad,
B ni’ uede l6gicamente eliminar el hecho producido ni tampoco impedir que tales hechos
ggﬁiranin el futuro, ya que no se lo plantea. Se queda pues en el pla.no sin?pl.emente metafisi-
co, despegada de la realidad. _Como'el hecho producido .esllmpomblc eliminarlo, lo que le
interesa lograr a la sociedad es impedir que otros hechos srm}iares se’produz‘can. en el futnfro.
Luego la pena debe tener tal funcidn utilitaria, lo que se lograna. a través del criterio preventivo-
general. Pero sus propios defensores estin df.: acuerdo que ciertas penas, como tales (p_ena
de muerte) y en relacion a ciertos delitos (delitos econdmicos), no tienen efecto preventivo-
general alguno (cfr. Chambliss, p. 203, 204). ‘
Por eso sus defensores actuales tienen que atemperar los postulados preventivo-generales
a un grupo determinado de penas, delitos o autores (cfr. Chamblis.s, p. 19755..; Haffke,
p. 80; Hoerster, p. 373ss.; Koller, p. 82ss.). Con lo cual se abandona una '1dea preventwq—gem.:ral
amplia y se suscribe una preventivo-general reducida. Pero aun esta mlsmalapare_ce d}scutlble
empiricamente. Chambliss presenta para su defensa, entre algunas de sus %nvesnggcmr.les,‘la
referente a las sanciones por aparcamiento infraccional dentro de un recinto universitario.
Mas de su investigacién, en modo alguno queda dilucidado si el descenso en las infracciones
se debe a la clase y gravedad de la pena impuesta o s6lo a la certeza de su aplicacion en virtud
del aumento de la dotacién de funcionarios y del rigor de los controles. Lo que si queda claro
es que ni una ni otra causa (ni €l rigor y/o la certeza de la pena) tuvieron efecto alguno sobre
infractores poco frecuentes (Chambliss, p. 200ss.). Otro ejemplo que se utiliza mucho es aquel
del apresamiento por siete meses de toda la policfa danesa por tropas de ocupacion alemanas,
lo cual hizo aumentar notablemente los delitos y que hace confirmar a Hoerster que la pena
estatal tiene un efecto intimidatorio (p. 374). Sin embargo, tal conclusidn pareceria apresura-
da, ya que lo Unico que esto demuestra es que la desaparicion de la policia propiamente di-
cha (se puso una «policia de reemplazo») es lo que hizo aumentar la actividad delictiva. Se
pueden plantear entonces las mds diversas hip6tesis: ;lo que origind la actividad delictiva fue
la duda sobre la certeza de la aplicacion de la pena (falta de ineficacia de la nueva policia
por presunta inexperiencia)?, jhasta qué punto la ocupacién nazi provocé la duda sobre el
Estado danés mismo, esto es, sobre su existencia?, ;se debié todo simplemente a un cambio
no real, sino formal, esto es, diferentes técnicas de constatacion de la actividad delictiva (di-
ferente forma de registrar y hacer estadisticas), como ha sefialado 1iltimamente Ditton (p. 8ss.)?
Pero ademds, el ejemplo de Hoerster no explica por qué un nimero todavia superior (respec-
to de los infractores) no delinquieron.  Falla también en esto la teoria de la prevencion gene-
ral, es decir, en explicar por qué frente a la falta de coaccidn un gran nimero de ciudadanos
no delinquen y esto, desde un punto de vista de investigacidén empirica y en relacion a un Es-
tado de derecho democratico, resulta mucho mds importante y significativo.

ac) Andlisis critico. En definitiva, lo Gnico que logran confirmar los defensores
de la prevencidon general es la antigua comprobacion que el efecto preventivo mds bien radica
en la certeza y prontitud de la aplicacién de la pena. Lo que a su vez hay que tomarlo relativa-
mente, porque las investigaciones empiricas sobre la policia, érgano de aplicacidn por excelen-
cia, han demostrado la gran ineficacia preventivo-general de su actividad (Feest y Blanken-
burg, p. 35ss,). Por otra parte el insistir sin limites en la eficacia preventivo-general lleva ine-
vitablemente, para aumentarla, a la transformacién del Estado democrético en un Estado pu-
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o» y «malo», de «socialy» ¥ «asocialy, «de
buen ciudadano o ciudadano normaly y «malo anormaly, ya que en el supermercado la gene-

ralidad hurta. También pues es una clara muestra de la fragilidad de la prohibicién penal,
¥ sobre todo cuando choca ademads con los propios intereses del sistema, esto es, la sociedaq
de consumo. Por eso no es sorprendente que en Alemania se haya redactado un proyecto,

por los autores del Proyecto Alternativo, para despenalizar este tipo de hurtos.

» basandose no ep
les y politico-juridicas, ético-utilitarias,

sin embargo, variados y desde diferentes pers-

razones ético-metafisicas, sino en razones socia
Los problemas con que se enfrenta son,
pectivas. Desde el punto de vista de un Estado

Procesos y controlarlos en su especificidad.

Pero el problema central de la teoria
en relacién al individuo que se le aplica la pe
Barbero Santos, 1978, p. 61ss.). ;Cémo en
y del sujeto responsable a partir de la teoria
sible y es por eso que los autores
» Roxin; véase infra pérr. 70.b a) tienden a suprimir la
to, aspeto referido al sujeto responsable. Mientras los autores retribu
se refieren encubiertamente a ] mediante el concepto de culpabilida
€1 un HOMBRE con mayusculas, dotado de libertad absoluta,
hombre concreto, al hombre responsable, los autores de |a pr
parecer, y les basta con la necesidad de la pena (su utilidad),

de la prevencion general reside en el hecho, que
na resulta puro castigo, puro mal (en ese sentido
tonces se puede configurar una teorfa del delito
de la prevencién general? Ello resulta casi impo-

cionistas por lo menos
d, en que lo convierten
Y por eso evaden considerar al
evencion general lo hacen desa-
que no entra en consideracion

cosificado, se deshumaniza el derecho penal.
Pero no sélo eso, también resulta dificil la
es lo tnico que queda en pie, pues consecuentement
normativa del derecho (de valores vinculan
presente es la coaccidn, la intimidacién (0

construccion de la teoria del delito, que
e hay que prescindir de una consideracién
tes, que motivan al sujeto), pues lo vnico que estd
Or €50 consecuentemente ya Feuerbach decia que
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imi ii tables debian tener,
i i dado, y que los semiimpu :
s acidad para ser 1nt1m1 e
5 impumbmdad E?;igdr A pueaée forfiﬂ": peigoe?iiscfe’;irde la teoria pura
miayor ¥ 1 modelo lo mds adecuado seri
i nlque para et 4 oco la norma o las
b el jeto no cuenta, y, por tanto, tamp
ga alsuje en la cual el sujeto » ¥ PC A il dled wni
del derechol de K;lszg’queda reducido al Estado y el mdl\r}d_uo me;me ggniz i iparece
reglas jundlxcas. S‘Z pretende en un Estado social y democratico de derecho,
ue
diferente 210 q

fieurado por la Constitucion espafiola de 1978.
coniig

b) La prevencion especial

i i i data (aparece tam-
j i evencion especial es de antigua rec
teamiento. Laideade pr ! itig i
e P;fl’ttores iluministas), pero ahora nos interesa su apar1c1tol11:) ::12;‘1511? ;’prevencién
o los' la legislacién y en ese sentido es posterior a la retri SRR
it e evo i0 ] Estado de derecho. Surge en la segunda mita g
gepicat centro e evolutfloi} el g'funde con las diferentes escuelas eclécticas, en espei
a positiva italiana, se di ‘ : e S
* Vi :a :;?:::cliéﬁ politico-criminal de v. Liszt, y en la actqahd_ad es la nuev
o Fi&n‘:el la que ha centrado en ella todas _sus mvestlgacmne:. B deeslsadi
i Mar}: {. Ferri, con quien la escuela positiva italiana llega a su pl(ljn Z L v
o ’ infligi i nado .
16 i tigo proporcio (
fi cién no tiene que infligir un cast ( ; Ly 20
i quci lanf:il;] eficaz defensa social frente a delincuentes pch,grosos, a finirri:elggtonces i
Evag; ?n:ils rapida de los menos peligrosos, que serfan los mas;d ?dzls e;;c I:Ie g
L i0 da diferencia entre me ;
i ibuciéon moral, se borra to er ’ g
ldeg ff]e ff;fll_::il;ma funci()n, y naturaleza, esto es, rehabilitar o segregar segun el ¢ (p &
tendrian
unicion de
- 371?.1' su parte, Dorado Montero, proclamaba el abandono Co'n'lplg?egi l& :Ses S -
o : i6 2 i de proteccion 5 Ps ;
éstos con medidas de p
lincuenies y actuar en relacién a islscerang
g)s dgncl:pcién iba mas alld atin que la de la escn_lfala posn-niafuaha.rﬁ i e
uc El autor que logro universalizar la prevencion especial fue v. 1 ,_t g e
Programa de Marburgo planteé que la pena debia regirse por eb . crrllhe:1 ke Rl
cién s ec%al y que segun si el delincuente era ocasllc?nal, de estado O'dlcada ke Jers-
%1101115 pf ljc,lad de la pena serfa intimidacion individualmente considerada,
e, la fina
! - iy it i0 ivo- 1 como la
. mocﬁz:mAl;égl en la actualidad critica tanto la concepcion 1:'»r.event1vo %22;:;: ey
ibutiva por su cardcter abstracto, puramente tedrico y rr}etafls1.co y cslt; ililas iy sl
rete:ite por 121 prevencion especial, como superadora de aquéllas E(surln e;xde R
o intimidacién individual o como for. ‘
creto), ya sea como intimidacion in 0 . -
t?rI:‘:rel}uf Zsé)i:rc;gs delir)l,cflentes. De lo que se trata es de resocnahzarl, 1:e1nsert§:1 :dr;azzl:l; s
inali iento, con todo lo complejo que
; la-finalidad es pues su tratamiento, con ¢ . . s £ e
lcl‘:lzn::’tilt?ld activa por parte de éste y, ademads, sin dejar d; (c):é)ns;derar que hay
i i iali 256ss., SS.). )
’ o bien no todavia) resocializar (p. ; . _ ¢ s asi co
o pg:tl: lt?p(o de concepciones tutelares se han extendido en los ultunz:;u:an;ﬂopor s as co-
: Plack aboga en Alemania por la supresion del derecho penal y su ret : t]:l EOpar L Jare:
mo didas basado en la peligrosidad social del autor. Ac_if,mas, r : il e
(e i« i fi do que tales medidas también han de alcanz ¢
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(11591;14d;10131<8<;3 Por sg parte Klose, partiendo de la Ley Fundamental Alemana,
, D- .
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a la conclusién que conforme a ella sélo es posible en el futuro un derecho de medidas
(p. 66/67).

En definitiva, desde v. Liszt en adelante la prevencion especial logra gran trascenden-
cia, ya sea s6lo como planteamiento unilateral o bien como combinacién con criterios retri-
butivos o preventivo-generales, su interconexién con estos ltimos se observa en forma muy
destacada en el Proyecto Alternativo de 1966 en Alemania. Ahora bien, en Espafia sus reper-
cusiones se notan en la propia Constitucién, que en su articulo 25.2 sefiala que la pena priva-
tiva de libertad ha de estar orientada hacia la reeducacion y reinsercién social.

b b) Comentario. Parala prevencién especial la retribucién resulta inadecuada, pues
parte de un ser libre e igual por naturaleza, y eso es falso, pues los hombres no son libres
¥ el delincuente tampoco es igual a un ser social, ya que estd determinado al delito, €s un
anormal, es un peligroso social (ya decia Ferri que «desde el punto de vista natural [o social]
so6lo pueden ser delincuentes los que son anormales» [p. 194]). El criminal aparece determina-
do al delito, luego intrinsecamente perverso en razon de su naturaleza antropoldgica, biolégi-
ca o social. La sociedad tiene entonces que defenderse contra él (Defensa Social o bien Nueva
Defensa Social), para lo cual es necesario corregirlo o separarlo completamente de la socie-
dad. Se trata entonces de llevar a cabo una defensa social contra los enemigos de la sociedad,

Por otra parte, también la prevencion general resulta ineficaz, ya que parte de la posi-
bilidad de intimidar (de la capacidad de intimidacién de los individuos) y ello es imposible
en el caso de los delincuentes, pues estdn determinados y carecen de la racionalidad suficiente
para sopesar costos y beneficios del delito. También desde un punto de vista utilitario la pre-
vencion general aparece frente a la prevencion especial como completamente inadecuada, Mas
aun, desde el punto de vista del sistema social que se pretende, tanto la retribucién como la
prevencion general aparecerian igualmente ineficaces. Si se trata de intervenir en los procesos
sociales, es necesario diferenciarlos y ello lleva a la conclusién de que los delincuentes no son
iguales que los hombres normales. Mds atin, que cada delincuente tiene su origen en procesos
especiales, luego se trata de actuar sobre cada uno de ellos o por lo menos respecto de grupos
que presenten las mismas caracteristicas, con lo cual se llega entonces a la tipologfa criminal,
que estuvo en boga durante la segunda mitad del siglo XIX y gran parte del xx. Por eso mis-
mo, los autores que defienden la prevencion especial prefieren hablar de medidas ¥ no de pe-
nas. La pena supone la libertad o la capacidad racional del delincuente Y parte entonces de
un criterio de igualdad general. La medida, por el contrario, parte de que el criminal es un
sujeto peligroso, diferente al normal y al que hay que tratar-en sus peculiares caracteristicas
peligrosas. Ni el castigo ni la intimidacién tienen sentido, de lo que se trata es de corregir,
enmendar o rehabilitar, siempre que sea posible, si no, de inocuizar.

lizada,

esto es, que implica una instrumentalizacién del hombre para los fines del Estado,
con lo

cual se le cosifica y se pierde el respeto por su dignidad, que es uno de los pilares del
Estado de derecho. Por eso es que Roxin se pregunta criticamente qué es lo que puede legiti-
mar a una mayoria para subyugar a una minoria conforme a sus formas de vida, de dénde
surge un derecho a educar contra su voluntad a personas adultas, por qué ciertos ciudadanos
no pueden vivir como les plazca. Pareciera por cierto muy pobre como fundamentacién el
hecho que tales personas son molestas 0 incémodas para la mayorfa (1972, p. 8).

Pero ¢l punto mas critico de una pena resocializadora reside en el cuestionamiento de
para qué y a qué sociedad. Es decir, las propias disfuncionalidades del Estado de derecho

b ¢) Andlisis critico. Comtin a la prevencion general y especial es la objecién ya ana--
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1 ya de por si provocan fricciones de socializacién cultural o subculltu.ral,‘s’i bien diferen-
2 lanteadas por la)mayoria. Por otra parte, otras veces la socializacién es perfecta,
t,e's S aaltl:erb.atda respecto de un sistema de mercado y de consumo, lo que llevaria como
Sc-ﬂo P e; rndndez a excluir de castigo al delincuente econémico (p. 80-81). En definitiva,
e Ba]_or zcién solo significaria reconocer como fin de un Estado democratico la posibili-
i ulacién de los individuos por parte del Estado, con ello Ia falta de control y
dad_ & r_nran:il; éste, ya que las pautas de resocializacion son determinadas por él y sus instan-
rf:,:sizsﬁ puede,en definitiva significar el totalitarismo de uno, algunos, o de la mayoria
C ]
sobre l; 221?1:2;& hay razones metodoldgicas, empiricas y dificultades préctif:as, para plan-
tear porelo menos en forma amplia, un criterio de’ [:;rcvencién especial, En primer lu,gar hay
una ’serie de delincuentes que no requeririan tratqmlento, luego hay otros que no senan_;xlls;
ceptibles de tratar, pues no se conoce un tratamiento para ellos, los llarr!ados 1ncr?rreg11 etz‘
y que v. Liszt proponia inocuizar. En cuanto a los corregll_alres, las estad{stwas_qtﬁe ay a Irble
pecto son discutibles si se ha logrado realmente_su correcci6n, por lo menos si ella es p?m c
en los términos actuales de la sociedad. Este tipo de planteamlenyo_s y otros sen}eja:n essg
lo que ha hecho surgir lo que con razén Barbero Santos llama la crisis del pe'nsz.umen odre .r-
cializador (1980, p. 11ss., 175ss.). Mds atin, ello se enlaza con cuesnones.p’rgi:tlcas, es decir,
que el tratamiento requiere disponer de grandes recursos, lo que es muy dlfl(:! . 1aur_1 eanalszs
de gran desarrollo. Poseer los estableci_mientos adecua-idos es siempre un privilegio. 1:egdé
en el fondo el tratamiento queda reducido a un pequefio grupo de sujetos y aun respecto _
ellos hay dudas en cuanto a su eficacia y la supre§10}1, de la reincidencia, que es 10 que Ze gers:li
gue. En todo caso, lo que si resulta una cont_ratl:llccwn es que dentrlo de la prision tlra 1_(:1‘(1)11t
se pueda llevar a cabo un tratamiento resocializador .(cf‘r. Bergalli). De ahi que’ 1e mandato
constitucional que la pena privativa de libertad resocialice y r_ceduque qu_eda solo como uln
postulado, ya que requeriria todo un sistema renovado y radlca_!men_te diferente, que en ’a
actualidad no existe; por otra parte tal mandato resulta contradictorio, ya que la privacién
de libertad af segregar al individuo de /o social cvidentemgn_te no puede pret.e.n'der re,socmhzar
o bien educar para la libertad. Dentro de los aspectos positivos de CStE'l posicion gsta al haber
puesto su acento sobre el.individuo, considerado como tal en sus partlcular}dadesl, y no refe-
rirse solamente a un ser abstracto e indefinible, como en el caso dela teon‘a retributiva y la
de prevencion general. En ese sentido esta direccién tiene un cardcter humanista, pues pre’tgn-
de un encuentro con el hombre real. Por otra parte, despoja a la pena de su_caraclter rmtg:o
moralizante, ya que lo importante es simplemente adecuar la pena a esas particularidades ‘el
sujeto, para volverlo nuevamente util a la sociedad, o por lo menos para que no la perju-

e‘ . .

e Pero sus aspectos negativos son serios y pueden resumirlse en el hecho, que si bien e:s
humanista, en cuanto se dirige al hombre real, no lo es necesanar‘nent?len cua}nto lo que res-
pecta a su dignidad, pues justamente puede significar la mayor violacion pps1ble a su perso-
nalidad, en cuanto a transformarle su mismidad, su conciencia. En ese se'ntldp’, esel méximo
instrumento de accién psiquica sobre el individuo, a diferencia de l.a ;etpbucul)n que era mas
que todo fisica y la prevencidn general, que implicaba sélo una d1§c1p11na psiquica genelilal,
pero no individualizada. En ese sentido puede representar (y asi ha sido) el mdximo de d‘es u-
manizacion y de absolutismo arbitrario, al querer imponer.sélo una verdad, una determinada
escala de valores y prescindir de la minoria o de la disidencia. Por otra parte tiende a acentuar
la llamada ideologia de la divergencia (Basaglia, p. 19ss.), esto e, a p.laptca{ las cosas en blanco
¥ negro, conforme a un solo orden verdadero, y en ese sentido distinguir entre normales y
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entonces se borran todas las garantias que han surgido
ma la Constitucién de 1978, es decir, que en ese sentido
pero ademds inconstitucional. Perg tampoco esto quiere decir que quede
delincuente, pues no se plantea al delincu

en un Estado de derecho ¥ que confir
resulta inaceptable,
a salvo la teoria del
ble, es decir, como

ial. Es decir, no se destaca al indj-
sino para convertirlo en un simple objeto,
T manipulacién, instrumentalizacién o in.

dicalmente consecuente preventivo-especial
tiene que postular la desaparicién de un derecho pe.

(teoria del delito, del sujeto responsable, de la pe

todas las garantias ¥ reconocimientos que implica
facultad penal del Estado.,

viduo para sefialar su trascendencia e importancia,
susceptible por tanto en cuanto objeto de cualquie

na), pero no para mejor, sino eliminando
el derecho y los limites que se ponen a la

7. TEOR{AS MIXTAS E INTENTOS SUPERADORES

a) Posiciones mixtas

El planteamieno m4s simple y que viene yadev. Liszy: es el de la doble via en el dere-
cho penal (Beristain habla de «defensa en la retribucion, de la utilidad en la justician [p. 30],

que tiene un sentido mds integrador y superador), esto es, se le reconoce una naturaleza retri-
butiva, pero en caso de ciertos delincue i

conciliar retribucién con tratamiento?).
Otra posibilidad es combinar retribucion con prevencién general,
kel en el siglo pasado, para el cual si bien Ia pena era un mal y una respuesta a la accién
realizada, tendria un fin de «fortalecer los preceptos y las obligaciones violadas por medio
de la accién delictuosay (D. P., 250) (en el mismo sentido ultimamente Jakobs [p. 7, 8, 14,
24] y ya también en Italia en el siglo pasado Carrara [P.D. C., §§ 614ss.], pero sobre todo
Rossi [D. P., p. 172, 193, 194]). En verdad este planteamiento es o bijen pura retribucién (@
lo que tiende) y el planteamiento preventivo-general es simplemente presumido como consus-
tancial a la retribucién o si realmente quiere ser breventivo, tiene que abandonar el criterio
retributivo y buscar la intimidacién de la generalidad.

Otra férmula mixta es aquella que plantea el cardcter esencialmente preventivo del de-

eral con especial, dando casi siempre una mayor

ral (cfr. Luzon Peiia, p. 61; Mir Puig, p. 105; Mu-
fiagorri, p. 128; y ya antes Antén Oneca, Dp. 99ss.). Esta posicién se ‘plasmé muy claramente

en el Proyecto Alternativo alemén de 1966, para el cual las penas y medidas (§ 2) tienen como
fin la proteccién de los bienes juridicos ¥ la reinsercién del autor en la comunidad juridica,

va sostenida por Mer-

preponderancia al criterio preventivo-gene

i
i
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i i dictorios que
ue esto 1ltimo sea necesario y posible. Peyo ya se ha \:1s.tc; 510 contra q
siempre d tipos de finalidades y también sus sust.entacmnes teorlch ‘ D
son amlEJOs eneral respecto de todas las férmulas mixtas se k;s pued;a ag:esino g sl

P i i bsoluto entre si,
no se suprimen en a
i «defectos de cada teoria

xin, que los

can» (1972, p. 11; cfr. Jakobs, Str., p. 21).

b) Posiciones superadoras

j j i bandona una
b a) La prevencion general positiva, o bien, integradora. I;a;semcfrr 2110 i
.c’?n general intimidatoria (como la planted F’euerbach), tac .:ll a»p e e
prevex:?\lfa» y «especial», y se inclina por una prevencion gcr:ieral <t<1p031 1va;0 Zual e
e i , ilizacion de la conciencia del derecho, con i
5lo persiga la estabilizacion ‘ echo, i o
ral), que ek i n control social mas, sélo que
5 1 derecho penal no es sino u : ol et
oy i6 derechos fund tales del desviado (p. 52ss.);
os fundamen
ieto a la proteccion de los derec ] iy
sl Sujett; orien[:t)ado hacia las consecuencias externas, esto es, pretende ctomlecs - S v
pe'nal elsmoles sociales (Haffke, en direccion semejante, habla de un contro
mds co .
‘racional y esclarecido [p. 166]). . e
B 1‘? Z;{Ooriaas aydopta una posicion semejante, pero desde una Perspectlra fu:'lrcl"::)l;l?que e
ica: «prevencion general mediante el ejercicio del rec?onommlento dela nola e 1
S l;icio en la confianza en la norma, en la fidelidad all de_rec{l(zl y gnda i et
e i i d ho penal orientado ha
i e implica un derecho p
nsecuencias (Str., p. 9), lo qu De oy
lE}S % ero internas (véase al respecto la contundcme‘ grltlca cle: Bara.tt?., ?adora» ge L
S pE tas posiciones de la prevencion general «positiva», o bien, «in eg' b perea
’ i i6 neral,
ta casi cogfundirse con aquella mixta que une retnbucwn_con prcvem:l‘cl)lr:1 igrze e
h_aS lemente esta prevencion general positiva o integr'adora tle_ne que pres Sy e
Slm]sustancial a la pena (y también su efecto preventivo espsemal dcll;;;evei e ablinie
il i kobs, Str., p. sl
j ca) (cfr. Jakobs, : !
del sujeto concreto a que se ap : 2 ke
::::gzcﬁ‘uera dé ella, sino dentro de ella (por eso un derechodpenz:l hg;;:::)i griass i(;;nun yeosiog
. ia de esta p 3
assemer, no €s una consecuencia de .
enemal:l, oer i planrt::ti?o emp’irico— a la presuncidn de fin de la pena, del 1:(1;15111(:1 T(c;do
tablecer un cor — - I et
gfl: Stambién es un correctivo la referencia de Hassemer a los defECho(;sic?:;d.génil i
: ; ap
i i hay una gran diferencia entre
viado; con lo cual ciertamente ' P
tendencia democratica— y la de Jakobs —de tendepcm a.utorlt'arl;z 10)ab80[um i ity
En suma, la pena vuelve a ser radicalmente s1mbéhcal(51m L
: -, . -
ié dad desde la perspec ]
de alli su fuerza, pero también su falta de legitimi .
derecho) (ver infra 8 a).

i cial,
bb) Prevencion especial democrdtica. Bacigalupo parte de la prevencion espe

i : a él con la
- formulando un nuevo contenido para el derecho penal y el delito (p. 22ss.); par

: s justamente
pena se puede obtener la reintegracion social del autor, lo ‘c‘;ueha ts;lrlévefl :zzzg;egu-;r e i
la legitima como medio de politica social. Para su aphcacmnl da e?rece la distincion entre
autores segiin su forma de reaccionar frente a ella, con lo cua e%alzle o Sten seeviive
‘penas y medidas y entre imputables ¢ inimputables. Pero se tlrat?;’naites que ello impone en su
democréticamente orientado, por tanto tomando en cuenta los 'E:o a la prevencion especial
Ao, L IR e 0 dei af;adlsr;:‘(:l?lr:r:lfsr ti?:ligg;a c;e determinismo, de ideolo-
diai morigerarlos) su ’ : : :
rgl;i}grll;ndaif(:i;(cl;:cﬁiﬁd:i tampgoco entonces sus problemas para construir las teorias propias
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;fetietzecgo’tp?enal (del delito, del sujeto responsable y de 1a pena), tal como lo vimos anteri
Sab“id.adn ;:oljtka(;lbs, pues la prevencidn especial lesiona siempre el principio de la resrlc?r-
A I;: ex;re :: a?. t(:Str., p.tl‘:‘iss.l). Por eso el propio Bacigalupo sefiala que la idea de risg-
- cia que todo la exigencia de derogacién del d ]
0 e i
clon, pero sin que haya claramente un contenido alternativo (p ZTrE;SI;O R

b - 5,7 -

B giialP;e;:;c;on’ﬁenega! gemograt:ca (positiva limitadora). Para Mir, el modelo de
ds cratico de derecho en Espafia exi , isi

(poh‘tlca) de regulacidn activa de la vida o T T o s s

de deﬁtOS' en ot
3 ras palabras la pl’evcnci()ﬂ 4 mo Vatll ra
3 presupone que la peEna t i i i
= 1ene eflCElCl
y COIISECUCIltementC tamblen que el thbre €s Capaz de mOtiV&Ci(')n (_p 2858 ) $

Mir, en el viltimo tiempo, abandona una tendencia hacia la prevenci

datoria (ver Bustos Ramirez, D, P., 1.2 b e b

edic., p. 37) y se dcfine desde la prevencién general

986, p. 57) y una afirmacién de derecho penal y, por

e ‘ : » PEro no se trata de i
actitud interna de adhesiény de los ciudadanos (1986, p. 57), sino de «restringhfr:lp(z;:r

fgsodléelr'leagzﬁle:&al;lte una‘ serie de ljmit‘es, y no sélo por el de culp
s, pretemie :n(l)?::dad, proporcionalidad y resocializacién y otros» (1986, p. 57). Con
bl plameagﬂ emrscz temun.antemente a la posicién de Jakobs. Pero evidentemente se
b o] prev]rennvo general y con ello el cardcter motivante de la pena para
e ueo perlla ¥, por tanto, de los valores que expresa. Con lo cual, a’pesar
ridicn a pitey tha :ﬁ p zlmteen, Nuevamente se cae en la configuracién de la conciencia
B ko et e fgrl a (lo que aparelce_en‘cgntradiccidn con lo que sostiene Mir: «No
B jar una COHCIBH?I?.’]UYICIIC&, por progresiva que sea» [1986 p. 57])
sacpiovipis ;; # acion de esta posicién lleva a vaciar de contenido a la prever’midn ge:
i dEIyES tJaa(;' en;)onccs la pena sélo como afirmacién del derecho penal, o mejor
PR 0. Pero entc_nnges ya estamos en una posicién totalmente diferenu;
Ien consecuencias distintas). El contenido propio de la prevencién general

abilidad, sino también por -

i
f
i
)
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no permite escapar de las consecuencias de la prevencion general intimidatoria, o bien, tam-
poco de las consecuencias de la prevencién general positiva. En definitiva pareciera que el
planteamiento de Mir, a pesar de sus criticas, solo se ha deslizado de la prevencion general

intimidatoria a la prevencion general positiva.

b d) Elinteraccionismo de Callies (p. 176ss.). Parte no de la pena misma, sino del sis-
tema penal como tal. La pena en cuanto es parte de un sistema dialogal, entre el yo, el alter
y un tercero, como lo vimos al plantear el esquema normativo de Callies, tiene como funcién
entrar a regular esta interaccion. Al regular esta interaccion lo que en el fondo protege es
la posibilidad de participacién social, la confianza en el sistema, a pesar de la infraccidn, y
al mismo tiempo crea posibilidades de participacién, que seria el sentido de la resocializacion.
Con esto se superaria un puro sistema de penas, concebido retributivamente como pura ga-
rantia, y un sistema de medidas concebido en forma preventivo-especial, como puro trata-
miento. Uno totalmente abstracto y el otro completamente utilitario. Ambos en el fondo me-
tapenales, ya sea en sentido metafisico o metasocial.

Este planteamiento, por su propio cardcter interaccionista, resulta demasiado formal,
mAs como una aspiraciéon de explicacién, vaga e imprecisa, sin un sistema claro de garantias
y efectos concretos claramente delimitados.

be) El planteamiento dialéctico de Roxin (1972, p. 12ss.). El derecho penal actua-
ria con la pena en diferentes momentos: conminacién penal en que aparece en primer plano
la prevencién general, entendida en forma amplia, semejante a la posicion de Hassemer; im-
posicién y medicién de la pena, que serfa el momento de la realizacién de la justicia, en el
fondo el planteamiento retributivo-preventivo general a semejanza de Merkel o Jakobs, y,
por tltimo, ejecucion de la pena, que es el momento de la prevencion especial, el de la reinser-
cién o resocializacién del delincuente. Es entonces un proceso dialéctico en que el momento
de retribucién no aparece de modo abstracto, para cumplir un ideal absoluto de justicia, sino
limitado y condicionado por la realidad impuesta por los momentos de prevencion general
y especial. Ahora bien, y esto no escapa a Roxin, en el momento de la sintesis, uno debe ser
el predominante; para él, al igual como sefiala respecto del Proyecto Alternativo 66 (1972,
p. 38), tal momento es el de la prevencién especial: «Se puede decir que para una concepcion
moderna la resocializacién debe considerarse como el fin principal de la pena, ya que sirve
tanto al delincuente como a la sociedad y es la que més se aproxima a la meta de una coexis-
tencia de todos los ciudadanos, en paz y libertad» (1981, p. 47). De todos modos, evidente-
mente, este criterio podria caer en la arbitrariedad que él mismo ha criticado, eso serfa impe-
dido por el condicionamiento que le imponen los otros momentos y sobre todo porque «la
pena no puede superar en su gravedad el grado de culpabilidad del delincuente (funcién limi-
- tadora del principio de culpabilidad)» (1981, p. 49).

- En definitiva, el planteamiento de Roxin es un planteamiento preventivo, ya que el
momento retributivo queda totalmente vaciado de su contenido cldsico y es mds bien una ma-
nifestacion de la justicia, en el sentido sélo del limite impuesto por la culpabilidad a la pre-
vencion; ahora bien, dentro de la prevencién el acento se pone en la especial, en la resocializa-
cién. Sin embargo, reaparecen entonces las criticas, en toda su extension, tanto respecto de
la prevencién general como especial. Ciertamente se podria responder que lo nuevo es el limi-
te sefialado por la culpabilidad. Pero en ello hay una contradiccién, como sefiala Mufioz Conde:
«Primero concede que la culpabilidad es un concepto ficticio de raices metafisicas incapaz
de servir por si solo de fundamento a la imposicién de una pena; luego, sin embargo, atribuye
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a este concepto ficticio nada menos que una funcién limitadora del poder de intervencién
estatal» (p. 48/49).

8. HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DE LA PENA (cfr. Bustos-Hormazabal, Bases,

p. 136ss.;
‘Bustos, Bases, p. 179ss.)

El problema central con que se enfrenta el investigador en un Estado social y democra-
tico de derecho respecto de las teorias absolutas (incluida la retribucion) es su falta de utili-
dad, y en relacién a las preventivas, su utilitarismo. Pareciera que esto es lo que hay que supe-

rar. Ahora bien, habria entonces que distinguir dos niveles en la pena, uno referido a lo que
es la pena y el otro a la imposicién de la pena.

a) (Qué es la pena?

Histéricamente la pena no es sino autoconstatacién ideolégica (simbolica) del Estado,
no es pues neutral como no es neutral el Estado. Mediante la pena el Estado demuestra su
existencia frente a todos los ciudadanos, sefiala que el sistema por ¢l elegido sigue vigente.
Esta cuestion no aparece dilucidada, ni podia serlo, por las teorias preventivas, con lo cual
encubrian esta realidad y planteaban un Estado neutral o benefactor por principio, con la
imposibilidad de entrar en discusién con él; los hombres eran los malos, no el Estado. Las
teorias absolutas, en cambio, si que tendian a responder a este problema, pero ligandolo con
cuestiones metafisicas, con planteamientos dogmiticos absolutos, por ello también el Estado
como ente moral por excelencia queda fuera de discusién. Ahora bien, de lo que es la pena
no pueden surgir fines (ya que como tal se basta a si misma), sino sélo funciones, que vienen
a ser a su vez la fuente de su legitimacién (su génesis). Asi en otras épocas, del Estado absolu-

to, la autoconstatacién cumplia la funcidn de la justicia divina en la tierra, en cuanto el sobe-
rano era el representante de Dios, ésa era su legitimacién y ademds su fuente de origen.
Pero en un BEstado social y democratico de derecho, que se asienta sobre la realidad

social (y no sobre una metafisica), la funcién de la pena no puede ser otra que la de proteger
su sistema social, que en el campo penal, implica la proteccién de los bienes juridicos que
ha fijado; en definitiva de las relaciones sociales concretas que ha determinado (por eso el
delito en cuanto ataque a esos bienes juridicos, es siempre cuestién de definicién politica).
El Estado democritico se autoconstata en su propio sistema, luego en el conjunto de bienes
juridicos que lo integran; la proteccién de bienes juridicos es 1
mas génesis de la constatacion). Luego el punto central de re
co, reside en los bienes juridicos; un Estado democritico imp
" cién de todos en los bienes juridicos y por tanto en su rediscusién constante, en su revision
critica, con lo cual se pone en revisién la legitimacion, la propia autoconstatacién y las fuen-
tes de su generacion. El principio de lo que ¢s la pena no se convierte asi en un principio ab-
soluto, carente de utilidad social, como en las teorfas absolutas, sino todo lo contrario, en
posibilidad de una constante profundizacién democratica del sistema, en el que entonces el
individuo, con su capacidad de participar en las relaciones sociales, adquiere el rol mds im-
portante y bdsico del sistema. Ciertamente seria posible constatar empiricamente que la auto-
constatacion, asi concebida, provoque como efecto el reafianzamiento de la conciencia juri-
dica y aun de intimidacidn, es decir, que haya un efecto preventivo-general. Pero ello no agrega
ni quita a la autoconstatacién (ideolégica-simbdlica), aunque no se produjera ninguno de ta-

visidn critica, de juego dialécti-
lica necesariamente la participa-

a fuente de legitimacién (y ade- 7
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iria si . Todo lo contrario, el preocuparse exclusiva-
St l;‘enfo:’i%:;l;l?o:;{:gﬂg eltfl) ]gqsl;;de(f de derecho democratico, lo llevaria sélo a preo-
i loi : ef(i:cau:ia por establecer mecanismos de obediencia (Stamme, _p._190§s.) y no
T por.éa ese con':rertirian los bienes juridicos en valores absolutos, selehmu}ana la par-
d.e -leg‘l:gg?la;; tI:J’dos, la constante rediscusién critica, en definitiva se acogeria la via de un Es-
s itari i itario o policial). N
b (;r?}: S?al.lgztr?a(;::gl;tuaéva y 12\ teon’; de la prevencidn general positiva abs‘o_
: Plo;af;?cfsimt;éﬁco del derecho penal (desde esta perspectiva tar.r}bién amba_s son teon(zjas
s ue parten o del libre albedrio, o bien, de la presuncién de motivacion y de
absOlthB:S)c,l_Ya ?ibles (del sistema, o bien, de un orden trascendental). Con lo cual entonces
o slls:rllll re representacién de un poder sin limites, y de ahi su fuerza (pero también
}z Izl?;:a;lfiile depsu legitimidad desde Ia perspectiva de un Estado de derecho).

b) Dela imposicidn de la pena

Pero hay un segundo nivel en la pena, tan importante o .més.que.el primero, ele ;1;: ;\;
imposicion. Las penas estdn para imponerse y ello sdlo es posible mediante un proc

- : ; icion en
- concretizacién en un individuo. La pena implica pues siempre un proceso de imposicio

nindividuo. Ahora bien, la imposicién, a diferencia de lo que es, por ser una cuestlo:il Przitr:-
u i ’ k] 0 . .
ca. de manejo instrumental, requiere necesariamente de un fn;, de;l otrcl; moﬂgnng :Zr;r?:uales
’ i Ati ombres
i 1 y democrético, en que todos los
tido. Pero en un Estado socia . : DR
i i6 igni ingiin hombre puede ser medio en relacid '
en su consideracién y dignidad, ningin . - e e
j i i ilidad publica, orden social, que por lo de e
o a un objeto (bien social, utilida ; social ¢ A i
i indivi — ayorfa, minoria, Fiihrer, etc.—,
considerar a otros individuos —grupo, m 2, F R
i i6 hombres). Luego la finalidad de la imp .
vamente medio en relacidon a otros ). : ol b
i ¢ A i io del individuo dentro de una socieda €8
no puede ir mas alla del fin propio 0 dentr 0 : :
es I:a-:umf:m:ar su capacidad de liberacién, de participacion, rezolucu;n de sushcocxllefligilc;sr sdc;csxge
: i ilitari ici reventivas. Luego la pena ha
les. Asi supera el utilitarismo de las posiciones p nt feerpand o
i i icid ctividad positiva, ofrecer alternativas j
el punto de vista de su imposicion una a : r A e
i i lo cual el delito es solo un conflicto ag %
superar sus conflictos sociales, dentro dt? ' eli .
t'ivl::is en que todos han de tener la posibilidad de participar, tampoco pueden tener, por tanto,
¢ i democraticamente.
un cardcter absoluto, han de profundizarse . ) s
El problema d’el delito y del sujeto responsable (delincuente) surge asi comni)i ese;c;:.ﬁ;
mente politico, en que todo el Estado, en su conjunto, €s corrt.aspc;lnszble,tyz:) lque lzspc ; nldi
¢l fij ito ij ienes juridi or tanto, también ha de establecer -
él fija el delito (al fijar los bienes juridicos) y, p nto, mbpnes
i i : flicto insuperable para el sujeto.
ciones necesarias para que ello no sea un con 1t : delito
en ese sentido implica también un fallo en dichas condiciones. De ah} que la1 pena en mlligl[:] >
sicién implique siempre una actividad positiva del Estado en 51:1 co%]untg, t0 quz_:elri?r;; e
sari ' i tizacién del Estado. Por cierto, m -
cesariamente una progresiva y mayor dechra i 1 Est: c 3
tado exista, la funcidn de la pena (proteccion de bienes juridicos), ll’eg{tlmam%i:ed:l lfomqu tlaz
i0 edominara, en los casos limites, so
la pena (autoconstatacion del Estado), predor er s B i
{ i la participacidn libre y critica del sujeto), y \
pena (remover obstdculos a : e y cril / o b o
5 ird incipi dor limitativo pasivo para que
casos, sélo servird como principio garantiza ; o
ticipa,ci()n libre y critica, pero no para promoverla (p. ej., en el caso de los llamados aut
or conciencia). ’ ]
’ Ahora bien, desde el punto de vista de las teorias del derecho genal un tal pla?tesu
miento implica reconocer el rol que juega el individuo dentro de la sociedad y por tanto
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capacidad de relacign social y de participar en ellag fisica y espiritualmente Y Por tanto copg,.

cerlas y reconocerlas, Luego implica que esas relaciones sociajes pueden ser bage bara un gjg.

tema normativo, en que se puedan sefialar determinados tomportamientos sociales ¥ fijar de.

terminados hitog sociales. En definitiva, esto Supone la posibilidad de valorar socialmente

y de motivar conforme a esag valoraciones, Supuesto indispensable para una teoria normatjyy

y diferente a una teoria de la pura coaccién. Asi se puede construir una teoria de| delito, 4
h

Pero también hay que ir m4s alld, hacia una teoria del sujeto responsable, esto es, de averj-
guar sus conflictog concretos en el hecho que realizd, sus condiciones tanto ind_ividuales y
sociales, abarcarlo, Por tanto, no sélo a ¢l, sino tambijén a toda la sociedad, al Estado ep

€N cuanto sefiala cudl es | opcidn o alternativa que no se acepta por el sistema (en ese sentido

i ) v al mismo tiempo deja abierta cualquier otra alternativa a lag
partes en el conflicto, Es, por €50, que el derecho penal sdlo puede entrar a Jjugar cuando
no se ha dado ninguna de las otrag alternativas posibles ¥ de ahi también que no debe jugar
¥ ni siquiera ser considerado (o dejar de ser considerado ya sea materialmente o durante el
proceso penal) cuando hay otras alternativas mejores para un determinado conflicto social,
Por eso Ia bropia pena en sy imposicién misma tiene siempre que partir de que se trata de

solucionar conflictog en el presente y en ¢ futuro y, por tanto, como tal debe estar en capaci-’

dad de ofrecer alternativas aj Sujeto en sus conflictos sociales.

Por otra parte, un derecho penal de alternativag PIesupone siempre que Ja interven- -
cién del Estado tenga una justificacién; PEro no basta con ello, pues si asi fuese se estaria

dando un poder omn{modo g] Estado. De ahj que toda justificacién ha de constituirse al mis.-

mo tiempo en up limite a esa intervencién, ha de servir de garantia al mismo tiempo al ciuda-

to, en un derecho penal de alternativas este cardcter dindmico y dialéctico (ser justificacién,
garantia y deslegitimacign Tespecto de la intervencion Punitiva), :
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idad de las

alternativas ha de reconocer la. capaci £

Sl o que . Elef;l}lc‘:oze; :111 ::e sentido ha de propender a'll)'(;zlil;]r[:t:;t?: :;1131:, 10

partes para solur.nol:'a.r 51;5 i;:: modo que se produz;:g tanto uua.regglll:; ;or g b

tro entre autor y vl(];tlsz: ’en gfan'medida, una gestion re;?aratonlao e 1 L

cual requiere como Ha De este modo la reparacié.n‘ no sélo es alg Eondm:iendo Bttt dmLe-

"L e SlmEmhclﬂ)n.lemto sustancial de la cuestion criminal, que. L A gk

e, oo q;lje ezlr]:liz:r la intervencidn del Estado (conforme al princip

jacion puede p
l;if:em:f ratio).



