de Doctorado

EIDUNED

TESIS DOCTORAL
2018

“DEL CASTIGO JUSTO Y NECESARIO A LA
UTOPIA DE LA REINSERCION SOCIAL”

Diana Isabel Suarez Collia

PROGRAMA DE DOCTORADO EN MADRID

Directora: Dra. Maria Dolores Serrano Tarraga

UNIVERSIDAD NACIONAL DE EDUCACION A DISTANCIA

FACULTAD DE DERECHO



DEL CASTIGO JUSTO Y NECESARIO A LA UTOPIA DE LA
REINSERCION SOCIAL

INDICE
IAICE e ettt e e et e e e e e e e e e e aaaa——— 2al2
ADTEVIATUIAS ..ot e e e e e e et e e e e e e e e e eeeeeeeeneneneees 13a14
INEFOTUCCION ..ottt e e e e e e e e e et e e e e e e e e ee e eeeeeeaans 15a16
CONTENIAO ... 17 a 18
/<] (oo [0 F TP T TR RR RO 19
INEFOTUCTION <.ttt e ettt e e e et e e ettt eeeeeeeeee e eeeeeeaans 20a21
GOAIS CONTENT ... 22a23
IVIBENOM . ..ottt e e e et e e e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e 24
PalADEAS CIAVE ...t nnnn 25
T o USSR 25
INDICE
CAPTTULO Lttt ettt e e e e e 26
FUNDAMENTO, LIMITES Y GARANTIAS DEL CASTIGO ..o, 26

1.- INTRODUCCION: FUNDAMENTOS, LIMITES Y GARANTIAS DEL

CASTIGO. ..ttt ettt e e et e e et e seestesreaneeneeneas 27
1.1 CUESHIONES PrEVIAS. ....vvevieeiiiteeite ettt ettt te et te e saeesreenresreenre e 27
1.2 Orden social y orden JUridiCO.........cccvvevieiicie e 28
1.3 Valores a cuya proteccion se orienta la intervencion penal. ......................... 29

1.4 Limites y garantias del derecho del Estado para castigar a los
CIUAAANOS. ...ttt b e neene e 29

2.- ORDEN SOCIAL Y ORDEN JURIDICO: NECESIDAD DE INTERVENCION
DEL DERECHO. ..ot 30

3.- FUNCION INSTRUMENTAL DEL DERECHO SANCIONADOR,
PREORDENADO A LA PROTECCION DE VALORES ELEMENTALES DE

LA CONVIVENCIA. ..ot 32
3.1 Concepto de “bien juridico™. ...............c..ccccocovviiiiiiiiiiiiii 32
3.2 Evolucion doctrinal del concepto de “bien juridico’..................................... 33
3.3 Administrativizacion del Derecho Penal. ..., 34



4.- TESIS MINORITARIAS SOBRE OTRAS FUNCIONES ATRIBUIDAS AL

CASTIGO. e ettt sttt eae e 35
4.1 Funcion “ético-social” del castigo. ........................ccccoooimniiiiniiniiiinniinnnnnns 35
4.1.1 Derecho Penal y “minimo €tico”. .................cccccccoovviiiiiiiiinniieesineennnns 36

4.1.2 Funcion del Derecho Penal, como proteccion de valores

elementales de la ética SoCial..........cccoviviiiiiiiiii 37
4.1.3TeSIS de WEIZEL ... 37

4.2 La llamada “funcion simbolica” del castigo. ..........................cccccoeuvvvinnnnnnn. 38
4.2.1 El estructural funcionalismo de DUrkheim. .........ccccoceveninvnienieninnn, 40

4.2.2 Teoria sistémica de la prevencion integradora: Jakobs, Otto,
Amelung y LUNMAaNN. ..o 41

4.2.3 Teoria de la Comunicacion social: funcion comunicativa y
expresiva del castigo (Gahringer). .......cccccvcveieeie i 41

4.3 Funcion “promocional” del castigo: “Welfare State” e intervencion
minima y subsidiaria del Derecho Penal.............c.ccccooeiiieiiiiiciicccccee, 42

5.- RECHAZO DEL CONCEPTO DE “BIEN JURIDICO” COMO SOPORTE DE
LA FUNCION INSTRUMENTAL DEL DERECHO PENAL: SU FALTA DE

“NEUTRALIDAD” Y CARENCIA DE BASE ONTOLOGICA. ....................... 45
5.1 Criminologia CritiCa. .......cccceiviireieiee et 45
5.2 Labeling @pproach. ... 46

6.- PRINCIPIOS LIMITADORES DEL DERECHO DEL ESTADO A

CASTIGAR: LIMITES DEL “IUS PUNIENDY . .............cccccccoovvieereessnnnn, 47

6.1 Problema de limites del Derecho sancionador en el marco del Estado
Social INTEIrVENCIONISTA. .....ccvveviiieiieiceee e e 48

6.2 Limites “formales” del “ius puniendi’.......................c..cccoviniiiiniiiicinnnn. 48
6.2.1 Garantia Criminal............cccooieiiiiiiie s 50
6.2.2 Garantia “penal’.....................c...ccocoviiiiiiiiiiiiiii 54
EXCUISO: <.t 55
6.2.3 Garantia JurisdiCCioNal. ..........c.ccceviveieiiiesiee e 57
6.2.4 Garantia de JECUCION. .......cccveieiieieieie e 58



7.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD, “IUS INCERTUM” Y “MANDATO DE

TAXATIVIDAD” O “DETERMINACION” (“LEX CERTA”). ..........ccooccunn... 59
7.1 Fundamento: principio de division de poderes y el contrato social. ............. 60

7.2 Limitaciones y escasa vigencia efectiva: el mandato de taxatividad
COMO AESIABIATUM. ..o eneas 60

7.3 Presupuestos de la intervencion penal: exigencias del mandato de

determinacion y supuestos CONtroVertidos...........ocvveveiieereereseese e seenieas 61
7.3.1 ClAusulas generales. ...........cccveeiieieeie e 62
7.3.2 Conceptos juridicos indeterminados. .........ccccccevevieereiieseese e, 62
7.3.3 Leyes penales en blanco y técnicas de reenvio..........cccccveveveeciecieennenn, 63
7.3.4 Los denominados “tipos penales” abiertos y la descripcion

inacabada de la “materia de prohibicion’.............................ccccccuennn. 65
7.3.5 Comision por omision u “omision impropia’. .....................cccccceoeneen. 65
7.3.6 Los tipos penales imprudentes 0 CUIPOSOS. ........ccccverveiievierieeiesiennen, 66
7.3.7 Elementos “normativos” o “valorativos’. ......................cccccccccvvnneannn. 66

7.4 Mandato de determinacion y consecuencias juridicas, “aritmética penal”
versus “arbitrio judicial®. .......................c....ccoooiiiiiiii 66

8.- ¢CRISIS ACTUAL IRREVERSIBLE DEL PRINCIPIO DE “;LEGALIDAD”,
O DEL MANDATO RIGUROSO DE “DETERMINACION”?..................... 68

8.1 La crisis del ideal utopico e ilustrado de sumision absoluta del “ius
puniendi” a la voluntad social objetivada de la Ley: su doble origen. ........ 68

8.2 La moderna Hermenéutica: del “programa” al “ambito” de la norma. EI
poder “normativo” de lo factico y la labor “cuasinormativa” de la
LS ES] o] 0 o (=] o [od T VSR 69

9.- LIMITES “MATERIALES” DEL PODER SANCIONATORIO DEL ESTADO.

............................................................................................................................... 70
9.1 Principio del hecho o de responsabilidad por el hecho. ..........c.cccoeevieinne. 70
9.2 Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. ..........ccccoceevveveiienen, 73
9.3 Principio de intervencion minima (subsidiaria y fragmentaria) del “ius
PURIERAD. ..o 74
9.3.1 Derecho Penal como “ultima ratio”: origen ilustrado y utilitarista
de este principio. La doctrina del “contrato social’. ........................... 75



9.3.2 Supuesta efectividad disuasoria de la pena y variables del complejo
proceso disuasorio. Costes sociales de la intervencion penal, segun
investigaciones empiricas y el “labeling approach’. .......................... 76

9.3.3 Naturaleza subsidiaria del “ius puniendi” y su cardcter selectivo y

AISCHIMINATOTTO. ...vevviieiee e 78
9.3.4 Cardcter “fragmentario” o “selectivo” de la intervencion penal........ 79
9.4 Principio de culpabilidad o “responsabilidad subjetiva’. ............................. 80
9.4.1 Diversas acepciones del principio de “culpabilidad’. ......................... 80
9.4.2 Cuestionada utilidad del concepto de culpabilidad: aportacion
perenne del principio de culpabilidad.............ccccovveiiiiiiicveccee, 81
9.4.3 Articulo 5° del Codigo Penal: figuras y técnicas incompatibles con
el principio de responsabilidad subjetiva. ..........ccccccovveviiiiiieiiien, 81
9.5 Principio de proporcionalidad. ............ccccceeveiiiiiiiesece e 82

9.5.1 Origen historico y fundamento de este principio en el movimiento
CONSEITUCIONAL. ..o 82

9.5.2 Reconocimiento expreso en el vigente Codigo Penal y en la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas 39/2015 de 1 de OCtUBIe.........ccovveieiiee e, 84

9.5.3 Alcance del mandato de proporcionalidad: la gravedad del hecho,
la responsabilidad del autor y la finalidad de la norma...................... 85

9.5.4 Destinatario de exigencia de proporcionalidad: legislador, juez, o
AIMDOS. ettt nnees 85
9.5.5 Proporcionalidad, retribucion y prevencion. ..........cccccoceeeveneierennn, 86

9.5.6 Vulneraciones del mandato de proporcionalidad en el Cédigo

Penal de 1973 y en el VIgENTE ........cccooviiiiiiicce e 87
9.6 El principio de humanidad o de salvaguarda de la dignidad humana. ........ 88
9.6.1 Su triple dimension: sustantiva, penitenciaria y procesal. .................. 88
9.6.2 Su origen en el pensamiento ilustrado. Cesare Beccaria. ................... 88
9.6.3 Su consagracion en la Constitucion espafiola de 1978. ...................... 89
9.6.4 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol. ......................... 90
9.6.5 Evolucion de los sistemas penales europeos: el modelo aleman......... 90
9.6.6 Tendencias del sistema espanol.............cccccveviiiiieiiii e, 91
COROLARIO ...ttt sttt ettt na b e 93



CAPTTULOD Il e ettt e e et e e et e et e e e et e er e e eeeren s 99
EL DEBATE DOCTRINAL SOBRE LOS FINES Y FUNCIONES DE LA PENA...99

1.- INTRODUCCION: CRIMEN Y CASTIGO. ...c..covvieerrieereeieeeeiseesieeienes oo, 100
1.1 Dimensiones del problema de la funcién y fines del castigo. ............c........ 101
1.2 Estereotipos e imégenes del hombre delincuente. ..........ccccocieiiiiiicinnn 102

1.2.1 En el liberoarbitrismo del mundo CIASICO. ........cccccvvvvviiiiiieieienn, 102
1.2.2 En el positivismo criminolOgiCo. .........ccccovrerriineieicesenecse e 103
1.2.3 En el correcCioNaliSImo. .........cccoevuerieiieiesiese e e 104
1.2.4 EN €I MArXISMO. ..ocveeiiieiiiie ettt nne s 105
1.3 Evolucién del debate sobre fines de la pena en la actualidad. .................... 108

2.- FUNDAMENTO, ESENCIAY FUNCIONES DE LAPENA. .......ccccovevnene. 108
2.1 Fundamento del castigo: necesidad de la pena estatal..............cccceevevennnne. 108
2.2 ESENCIA 0B 12 PBNA. ..ot 109

2.2.1 La pena como retribuCION. ........ccoeiiericireeece e, 109

2.2.2 Efectos de la pena: reales, personales, psicoldgicos y sociales.
“Sanciones informales” y efectos aflictivos a terceros inocentes.....110

2.2.3 La “estigmatizacion medidtica’. .....................cccccovvviiniiiinnieeninnennn, 111

2.2.4 Inequivoca naturaleza retributiva de la pena en el ordenamiento
juridico espafiol: gravedad del hecho y culpabilidad del autor como

principios rectores del Castigo. .........cooviiiiiiiieiei e 111
3.- “FINES” O “FUNCIONES” DE LA PENA............iiiiiiiiiiicnnen, 112
3.1 RetribuciOn VErsuS PreVeNCION. .......cccoceiuirierieriesiesieseeee e 112

3.1 Breve resefia histérica a la evolucion de la polémica en distintos marcos
POITEICOS. .. 112

3.2.1 El “Viejo Régimen”: funcion intimidatoria del castigo y su régimen
A€ BJECUCION. ...t 113

3.2.2 La ilustracion: planteamiento racional y utilitario de los fines del
(07 1Y AT [ TSP OTRRURPPSRS 113

3.2.3 Las “teortas absolutas”-retribucionistas- del idealismo aleman: la
PENA JUStA Y METECIAA. ...oovvveiiicciie et 115

3.2.4 Feuerbach, y el principio de intimidacion general (coaccion de la
CONMINACION PENALY. .cviiiiiiiiieieee e 117

6



3.2.5 “Pena fin” de F. Von Liszt, prevencion especial y exigencias del
Estado social intervenCioNiSta. ...........ccoeviereiiiinccise e 118

3.2.6 Pena “intimidacion” y “aseguramiento” en los Derechos Penales
de “autor” totalitarios. ........................cccooveuiiiiiiiiiiiiiiiiieiie e 119

3.2.7 Actuales teorias eclécticas de la pena: la “retribucion” como

fundamento o como limite de las exigencias preventivas.................. 119
3.2.8 Tendencias funcionalistas y sistémicas. La “renormativizacion” de
las categorias del SISLEMA. ........cccveieeiiiie e 120
3.2.9 El resurgir del neoidealismo en Alemania............cccccceeveveivcieennenne 121
4.- PRINCIPALES TEORIAS DE LA PENA EN LA DOCTRINA. ......coooceunae. 121

5.- ANALISIS: EXPOSICION Y CRITICA DE DIVERSAS TEORIAS DE LA

PEIN A e 122
5.1 Teorias retribuCIONIStAS .........cvcveieiieice e 122
5.1.1 Presupuestos: ¢Por qué castigar o para que castigar?...................... 122
5.1.2 Escaso éxito del retribucionismo fuera de Alemania: “Justicia,
virtud y fantasma de los alemanes” (Goethe).................................... 123
FINMANUEL KANT . oo 123
*G.W. FRIEDRICH HEGEL. ......cccviiieeeeeee e 124
* KARL BINDING ....ocoiiiiieiiiiese et 126
* PENSAMIENTO EXPIACIONISTA. .o 127
* “NEOIDEALISMO ALEMAN” CONTEMPORANEO. ............... 128
5.1.3 Balance critico del retribucionismo: aportaciones incuestionables y
0bjeciones al MISMO..........cccvoiiiece e 129
5.2 Teorias prevencionistas o teorias “relativas’. .....................c.ccccccoeoveninnenne. 134
5.2.1 Teoria de la prevencion general negativa (Feuerbach). .................. 134
5.2.2 Teorias de la prevencion general positiva o integradora................... 137

5.2.2.1. Insuficiencia del concepto de prevencion exclusivamente
INEMIALOTO. ..o s 137

5.2.2.2 Doble origen doctrinal: teoria etico social (Welzel) y teorias
sistémicas y funcionalistas. ...........cccccceevevieiciicce e, 140

5.2.2.3Tesisde Alicia Gil Gil. ... 140

5.2.2.4 Prevencion general positiva y teorias simbolicas: la opinién
de Zugaldia ESPINGT. .......ccccviiiiiiiieieiesese e 140



5.2.2.5. Funcionalismo sistémico de Jakobs...........cooeeoveeeeeeiiiean. 141

5.2.2.6 Balance critico: argumentos a favor y objeciones a las

teorias de la prevencion general positiva..............ccccceevenenn 141

5.2.3 Teorias de la prevencion especial. ..o, 143
5.2.3.1 Antecedentes historicos y principales formulaciones............ 143
5.2.3.2 Correccionalismo y la “Besserungs-Theorie”. ...................... 144
5.2.3.3 PositivisSmo criminolAgico. ..........cccooviiiiciiiiieieeseseeee 145

5.2.3.4 Movimiento de la Defensa Social en una genuina “filosofia
penal” y una “politica criminal’. ........................c...cceen. 146

5.2.3.5 Pensamiento de la “prevencion especial” y la “pena final”

BN F. VON LISZ. ..ot 147

5.2.3.6 Balance de las teorias de la prevencion especial:
argumentos a favor de la mismay objeciones..................... 148

5.3 Teorias mixtas o eclécticas sobre la pena como formulas de compromiso

doctrinal: “punitur, quia peccatum est, ne peccetur’. ..................cccocuon.. 149
5.3.1“Spielraumtheorie” o “Rahmentheorie’. .....................c...ccocovvenennnn. 150
5.3.2 Culpabilidad como “fundamento”y “limite” de la pena. ................. 151
5.3.3.- Balance final de las teorias eclécticas 0 mixtas...........ccccccerervenennen. 153
5.3.4 Orientaciones doctrinales actuales............ccooeviviniiniiinincc 153
5.3.4.1 Teoria dialéctica de ROXIN..........cccovevverieieiene e 153
5.3.4.2 Teoria diferenciadora de Schmidhauser. ...........cc.ccocvevvenennn. 153

5.3.4.3 La pena como instrumento del control social formal:
analisis SOCIOIOQICO. .....ccoveririeiiiieere e, 154

6.- LA FUNCION DE LA PENA EN EL ORDENAMIENTO POSITIVO

ESPANOL. ...ttt 154
6.1 Teorias eclécticas de Pacheco y Rossi. Evolucion posterior. ...................... 154
6.2 La retribucion como punto de partida............ccccceeveiieiieni e, 155
6.3 Otros principios NO retribULIVOS. ........ccoiviiiiie i 156
6.4 Principio resocializador y prevencion especial. .........cccccocvviiiniiicinnnn 157
6.5 Principio “intimidatorio” y sus manifestaciones. .......................cccccccoou.... 157
6.6 Aritmética penal y arbitrio judicial...........c.ccoooiiiiiiii 159



7- REVISION CIENTIFICA-CRIMINOLOGICA “EMPIRICA” DE LAS

FUNCIONES DE LA PENA. ...ttt 160

7.1 Necesidad de un plus de racionalidad en el examen de los fines de la
pena: asignados Y FEAIES. .......ccoveie e 160
7.2. Una tesis reciente: el fracaso preventivo de la pena (Garrido y otros). .....161
7.3. Valoracion de la tesis de Garrido y OtroS. ........ccceeeevververesie s e, 162
7.4 Investigaciones sobre la eficacia preventivo-especial de la pena................ 165
7.5 Fracaso preventivo general del castigo. .........cccocveveiieiiieri i, 166
COROLARIO DEL CAPTTULO . ettt 171
(07 =] 1 10110 28 1 1 OO 177
LA FINALIDAD RESOCIALIZADORA DEL CASTIGO......cccccoveiiiiiiieecenieenen, 177

1.- EL AMBIGUO CONCEPTO DE “RESOCIALIZACION” Y SUS

DIFERENTES PRESUPUESTOS IDEOLOGICOS. .....c.covveeiieeeeeeeeeeenn 178
1.1. Concepto de resocializacion...........cccocvevviieieeie e 178
1.2. Presupuestos ideoldgicos y doctrinales del concepto de resocializacion:
programas “maximos” y “minimos”. .................cccocovoiiiiiiiiiiniic i 178
1.3. Resocializacion y prevencion especial: F. von LiSzt. .........ccccccoeevievvenenne. 180

1.4.- Resocializacion como finalidad especifica de la pena ya impuesta, en el
ambito final de su cumplimiento y €JeCuCioOn............cccoevveveeieeresic v 181

1.5.- Humanismo y realismo. Claves del éxito arrollador de la idea de
FESOCIANZACION. ....cvveieie et 182

1.6 Balance doctrinal de la idea de resocializacién: ventajas y objeciones a
esta nueva concepcion de 1a PENA........ccccovvreieiiiinieieee e 183

1.6.1. Argumentos a favor: unico sentido posible de la pena ya impuesta.183

1.6.2 Criticas a la idea de resocializacién. Estudios penitenciarios,
Criminologia Critica e interaccionismo simbdlico “labeling

APPFOACR. ... 184

1.7 Debate cientifico criminoldgico (empirico) sobre la resocializacion del
PENATOD. ...ttt bbbttt bbb 189
2.- HITOS DE LOS PROGRAMAS RESOCIALIZADORES. ........cccooeviiieiiienns 189
2.1. La inicial, de “euforia del tratamiento” resocializador............................... 189

9



2.2. Crisis del ideal resocializador, y de la fe en la capacidad rehabilitadora

del TrataMIBNTO. .. ..euiciieeee bbb 190
2.3 El moderado optimismo de la Escuela Canadiense del Aprendizaje. ......... 191
2.3.1. Sus pioneros: Gendreau, Ross, Andrews y Bonta..............ccccvevennenn 191

2.3.2 Los meta-analisis: la relacion entre el tratamiento y la llamada
“variable Criterio”™. .......................coooeeiiiiiii e 192

2.4. La experiencia de la Ley Orgénica General Penitenciaria, que consagra
el modelo cientifico de INtervenCioN. ..........cccevveveieere e 192

2.4.1- Expectativas del nuevo modelo cientifico psicoeducativo, basado

en los postulados de la Psicologia del Aprendizaje. .............ccccveee... 192

2.4.2 SUS presupuestos CIENtITICOS. ......ccvcvveiieii i 193

2.5 El replanteamiento de los ideales resocializadores. ............cccccoveveiveiieennenn, 194
2.5.1. Desde un punto de vista metodolOgicCo. ........ccccvvvviveviiiieieeiecen, 194

2.5.2 Necesidades “primarias”y “secundarias” del recluso. Régimeny
TrataMIENTO. ..o 194

2.5.3 Los problemas domésticos y cotidianos del dia a dia en la prision...195

2.5.4. Variables concretas que determinan la mayor o menor capacidad
rehabilitadora de un tratamiento. .............cccooveveeieiie i, 196

3.- CLASES DE INTERVENCION Y METODOS CONCRETOS DE

TRATAMIENTO . ..t sae e enee e 196
3.1 Penay tratamiento rehabilitador. ..., 196
3.2. Modelos de INtErVENCION. .........ccoveiiiececce e 197

3.3 Los concretos modelos y clases de tratamiento en el &mbito penitenciario.198

3.3.1 La psicoterapia y el “counseling”. .......................ccoovvvniniiinninnnnnnn, 200
3.3.2 Las técnicas de modificacion de conducta. ..........ccccceevveriinieeiennen, 203
* TECHICAS “AVEFSIVAS” .........cccovviiiieiiiieiiiie i 204
* Técnicas basadas en el control de las contingencias. .................... 204
* Sistemas de autogobierno y contrato conductual. ................cc.c..... 206
* Tratamientos de orientacion conductual. ............ccccoceviniiiiiennnn 206

3.3.3 Técnicas de intervencion y tratamiento de orientacion cognitiva...207

* Técnicas de solucion de problemas. ..o 209
* Técnicas de “control emocional’. ........................cccc..cccvvveeeiiiinnnans 210
* Técnicas de “razonamiento critico’....................ccccccovcveniineninnnn, 211
* La técnica de “desarrollo de valores”™. ....................cc..ccccvvvvininnnn, 211

10



* Las llamadas “habilidades de negociacion’™................................... 211
* El “razonamiento creativo’. ...................cccoccooiiiiiiniiiiicniniiienns 212

3.3.4 Tratamiento de base cognitivo-conductual seguido en Espafia con
delincuentes sexuales y agresores contra la pareja............cccecveueene. 212

4. EVALUACION EMPIRICA DE LA EFECTIVIDAD REHABILITADORA DE
DIVERSAS TECNICAS DE INTERVENCION, ESPECIALMENTE EN
JOVENES, ADULTOS, DELINCUENTES SEXUALES Y PSICOPATAS. .. 213

4.1. Los Modernos MEta-anNaAliSIiS. ......oeeeuiieeeeee e 214
4.2. Tratamientos a los delincuentes SEXUAIES. .......oeeeeeeeeeeee e, 215

4.3 Esfuerzos terapéuticos y rehabilitadores con la poblacion penitenciaria
JUVENIL. et 216

4.4 Meta-analisis de May -y otros- en cuanto a delincuentes sexuales jovenes.217

4.5 Meta-analisis sobre jovenes pSiCOPAtas. ........cccccvvevveveseeie e 218

5. TEORIA DE LA PENA EN LOS ACTUALES MODELOS POLITICO-
CRIMINALES DE “SEGURIDAD” Y DEL DERECHO PENAL SIMBOLICO.

............................................................................................................................. 219
5.1 Derecho Penal de la Seguridad y sus postulados: la actual
“ContrailuStracion”. ......................ccoocueeiiiiieeeiiiiee e 219
5.1.1 Protagonismo de la delincuencia “convencional”, y correlativo
trato de favor del crimen de 10S POOEroS0S. ........cccevevererisienieieenn, 219
5.1.2 Inseguridad ciudadana y miedo al delito. ..........ccooeieiiiiniiiccn 219
5.1.3 Exacerbacion de los intereses de la victima. .........ccccccoeviiiieieenne, 221
5.1.4 Populismo y pOltiZaCion. ..........ccceoeveieinieneecseeeee e, 222
5.1.5 Endurecimiento del rigor penal............ccoooiiiiinine i 222
5.1.6 Confianza ciega en la efectividad preventivo-general de las
Prohibiciones 1egales. .........coooiiiiiiiiie s 223
5.1.7 Implicacién directa de la sociedad en la lucha contra la
(0 [=] [T g ToTU =] o o] - VSRR 224
5.1.8 Del paradigma “etiologico”, al paradigma de “control’................... 225
5.2 El denominado derecho penal SimbOIICO. ..o 226
5.2.1 Funcién simbolica de la pena en la Sociologia General y en la
Teoria de [a CoMUNICACION. ........ccveieiieiiee e 226
5.2.2 Funcién instrumental y funcion simbolica............ccccocvvveiiveininnnen, 227

11



5.2.3 Repercusiones de una orientacion simbdlica en la delincuencia
L O] (1] V7 VSRS 228

5.2.4 Diversas acepciones de la funcién simbolica en la doctrina
BSPAMNOIA. .. .o 229

6. LA VICTIMA DEL DELITO Y LA RESOCIALIZACION DEL INFRACTOR.

6.1 Evolucion historica de los modelos de justicia penal: “de la pena justa, a
la rehabilitacion del autor y la reparacion del dafio, justicia
FESTAUFALIVA. .............ooveeeiiiee et e e e e e et a e e e et e e e s annree s 230

6.2 Crisis del modelo clasico de justicia criminal: irrupcion de un nuevo

00 (=] [0 RSP PRPRR 230
6.3 Redefinicion del nuevo ideal de JUSHICIA. ........cccooeriirineiniie e 231
6.4 Expectativas que despierta la “justicia restaurativa” respecto al infractor
Y FeSPeCto @ 18 VICHIMA .....ceoviiiiiiiicec e 232
6.5 La calidad de un sistema legal: reparacion simbdlica a la victima y a la
(070] 0 01U YT F= Vo RSP 233
COROLARIO DEL CAPITULO . .o, 237
CONCLUSIONES FINALES ..ottt 244
BIBLIOGRAFTA. ...ttt ettt 252

12



ABREVIATURAS

Articulo

Articulos

Auto del Tribunal Constitucional
Auto de Tribunal Supremo
Boletin Oficial del Estado
Constitucion Espafiola de 1978
Convenio Europeo de Derechos Humanos
Confrontar

Cita

Caodigo Penal

Cadigo Penal Militar
Disposicién Transitoria

Editorial

Edicion

Fasciculo

Fundamento Juridico
Fundamentos Juridicos

Ley de Enjuiciamiento Civil

Ley de Enjuiciamiento Criminal
Ley Orgéanica

Ley Organica General Penitenciaria

Ley Organica Tribunal Constitucional.

13



Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y  del
Procedimiento Administrativo Comun.

Ley Organica de Responsabilidad penal de
los menores

NUmero

Obra

Pagina

Paginas

Parte General

Real Decreto

Siguientes

Sentencia Tribunal Constitucional
Sentencia Tribunal Supremo

Sentencia Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

Sentencias Tribunal Constitucional
Sentencias Tribunal Supremo
Tomo

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo

Véase

Volumen

14



INTRODUCCION

A lo largo de la historia del hombre, ha existido un vivo interés en determinar
cudl debe ser la finalidad del castigo.

Con la evolucion de los tiempos, el criterio sobre la finalidad del castigo y la
funcién que el mismo debe desempefiar en la sociedad, ha ido variando en funcion de
los valores del grupo, las orientaciones filoséficas y socioldgicas predominantes en cada
momento.

Reflejo de esta evolucion, el sistema penitenciario espafiol, muestra los valores
que imperan en cada etapa social. Durante la primera mitad del siglo XIX, el
humanitarismo liberal se imponia con cierta comodidad, aunque influenciado por el
utilitarismo dieciochesco; la ley y el discurso politico, se decantaron por el
retribucionismo penal y las ideas correccionalistas eran motivo de un importante debate
en Europa a finales de siglo. A principios del siglo XX, se implantaron reformas de
caracter correctivo y tutelar, si bien pasada la Segunda Republica, se dej6é de lado la
etapa cientifica penal que buscaba el mejor sistema penitenciario, y se impuso un
racionalismo mecanicista en la regulacion y ejecucion de las penas.

La aclamada supresion de la pena capital, inGtil e injusta, iniciada por Becaria,
es un espectaculo para la mayoria de la sociedad y un objeto de compasion mezclado
con desagrado para otros, es una decision acertada, que llegd, ante la inexistente
solucion que esta pena aportaba en la sociedad post-ilustrada. La historia, por tanto, nos
ha llevado a afirmar que el rigor de la pena capital no llega a separar a los hombres del
delito y el ejemplo que se da a la humanidad, con ésta pena, supone un delito en si
mismo.

Manuel de Lardizabal manifesto, siglos atras “Nada interesa mas a una nacion,
que el tener buenas leyes criminales, porque de ellas depende su libertad civil y en gran
parte la buena constitucién y seguridad del Estado. Pero acaso no hay una empresa tan
dificil como llevar a su entera perfeccion la legislacion criminal” en su preocupacion
por la correccion y enmienda del delincuente, denuncio el efecto corruptor de los
presidios y arsenales y propuso la creacion de casas de correccion.

Pero el pensamiento sobre el castigo ha cambiado, y los anteriores ilustradores,
nos deben remitir, inevitablemente, a una posible revolucion juridica, que debe
fraguarse en la actualidad. EI complemento del Derecho Penal a través de nuevos
métodos de analisis criminales y otras disciplinas juridicas se encamina hacia un castigo
mas conciliable, menos riguroso, tendente a evitar, en la medida de lo posible, el
encarcelamiento; fomentar la cultura, la educacion, los valores, factores crimindgenos,
cuya ausencia supone una pauta de comportamiento de indudable influjo en el potencial
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delincuente; apostar por medidas de seguridad; mostrar un discurso publico con reparos
constitucionales para lograr el equilibrio del lus Puniendi del Estado; respetar el
principio de intervencion minima y evitar figuras delictivas que restan eficacia al
Derecho Penal por pertenecer a otras ramas del ordenamiento juridico y en definitiva
confeccionar un futuro Derecho Criminal con reformas menos perversas e interesadas
sobre una base juridica en la que intervengan expertos penalistas, criminologos y
penitenciaristas.

Debemos tender, por tanto, a la imposicion del castigo que pretende proteger el
orden social, de manera que se actué en el proceso de socializacién del individuo, con la
finalidad de que interiorice y asuma los valores del grupo y el sometimiento a las
normas de convivencia social. Este ideal ha de partir de los cimientos de una politica
criminal que permita incluso anticiparse a la creacion de las propias normas, disminuir
los costes de la tradicional intervencion instrumental del Derecho Penal, con un alto
grado de racionalidad en la creacion de las normas, que incluye evaluar la eficacia de
los cambios legislativos para verificar el logro o el fracaso de los objetivos que los
inspiraron, y examinar como el efecto preventivo se alcanza de manera més exitosa, asi
como encauzar de manera ordenada, la creciente influencia de la opinién publica, en la
vigencia y reforma de las normas juridico-penales.
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CONTENIDO

La aplicacién del castigo, o intervencion del control social, con el objetivo de
asegurar la supervivencia del grupo ha sido llevado a cabo a través del poder punitivo
del Estado, que se encarga de tutelar bienes indispensables para la convivencia humana
y encuentra en el Principio de Legalidad su limite formal.

El Principio de Legalidad genera sus bases actuales con la llustracion y se
configura como derecho fundamental del ciudadano, condicionando la imposicion del
castigo a la existencia de una ley previa que delimite cualquier accion contraria al orden
social establecido.

Kant expresé que el castigo era la manera de que cada individuo pudiera
experimentar el valor de sus actos, sin embargo esta experiencia no siempre impedira la
lesion del orden social establecido.

Las innumerables teorias sobre fines y funcion de la pena, se agrupan en dos
grandes bloques: retribucionistas o absolutas, que contemplan el castigo como una
respuesta aflictiva al mal causado, la idea de ética individual y culpa moral, en
definitiva, el castigo justo y merecido, por la gravedad del hecho cometido; vy
prevencionistas o relativas, que conciben el castigo como instrumento Util para evitar la
comision de delitos futuros por el propio infractor y como elemento disuasorio para
otros individuos.

Se han criticado intensamente los postulados de ambas concepciones, tan
antagonicas, e incluso han surgido posiciones que refunden criterios retribucionistas y
prevencionistas, las llamadas teorias mixtas o eclécticas en las cuales la retribucion
acta como limite a metas prevencionistas, pero sin aportar criterios novedosos al
respecto, teorias, que estan abocadas al fracaso al desnaturalizar las posturas iniciales,
sin argumentos propios.

Nos encontramos, juridicamente, en un momento de la historia en que lo
emanado de la llustracion esta, sino en crisis, si sometido a observacién y debe ser
racionalizado. Necesita, el lus Puniendi ser reconsiderado y, sin duda alguna, apoyado
por otras disciplinas como la Criminologia moderna, ciencia empirica y
multidisciplinar, que ha puesto de manifiesto el escaso poder intimidatorio del castigo,
volcando en aspectos més subjetivos relacionados con el potencial infractor, los motivos
que inducen a la comision de hechos contrarios al orden social.

Si bien resulta inevitable la imposicion del castigo para mantener el orden social,
procede durante el tiempo de su ejecucion, examinar el proceso cognitivo-conductual, a
través de terapias positivas que procuran potenciar la voluntad y determinacion del
individuo castigado o penado y su evolucion hacia posiciones mas acordes con el
respeto a las normas establecidas.

17



Mi propuesta es aspirar a un modelo de politica-criminal que incluya prevencion
y castigo del delito, en su justa medida. Para la prevencion es necesario buscar el origen
de la delincuencia e incidir en erradicar este punto de partida de la vida contra el orden
social, y no relajar esta politica en busca de un mayor aumento del control y de la
seguridad.

La idea de un modelo reparador o de mediacion resulta atractiva juridicamente.
Las victimas han adquirido un mayor protagonismo en la sociedad y en la politica
criminal, pero debemos evitar que esta figura llegue a instrumentalizar el castigo, con
sentimientos retributivos que inciden en la legislacion penal. Fomentar la interactuacion
victima-autor, buscando la capacidad de los implicados para negociar, transigir y, en
definitiva, para buscar soluciones al conflicto criminal, con el objetivo primordial de
reintegrar al delincuente en la sociedad y proteger a la victima, fines no incompatibles,
es el objetivo, en mi opinidn, hacia el que cualquier politica criminal avanzada debe
tender.

La propuesta hacia el camino de la mediacion, evitando la aplicacién del castigo
con efectos retributivos o preventivos, de manera exclusiva, es la apuesta que concluyo,
debe informar las jurisdicciones y de manera especial la penal. Se han de aplicar
técnicas de formacion al que incumple las normas, desde métodos pedagdgicos y
sociales, pues la mayor parte de estas situaciones, contrarias al orden social establecido,
tienen su origen en procesos inacabados de madurez personal, que ante marginales
situaciones sociales de desamparo educativo, fomenta el refuerzo de la personalidad a
través de acciones delictivas.
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METODO
El método utilizado en esta investigacion es un metodo de analisis y deduccion.

En primer lugar se analiza el funcionamiento de la sociedad, cuyos valores se
materializan a través del orden social, en la que se convive de manera habitual y de la
que forman parte todos los integrantes del grupo, que vienen obligados a respetar el
orden establecido

En segundo lugar se formulan las teorias sobre las funciones atribuidas al castigo
y los limites materiales y formales que el Estado tiene para castigar, a traves de los
principios que informan el ordenamiento juridico.

En tercer lugar se examina la evolucion sufrida en relacion a los fines y
funciones del castigo y las principales teorias sobre el castigo en la doctrina, partiendo
del retribucionismo alemén hasta la actualidad.

En cuarto lugar, de manera especifica, se aborda la funcion del castigo en el
Ordenamiento Juridico espafiol y la revision cientifica-criminoldgica de esta funcion.

En quinto lugar se cuestiona el concepto “resocializacién” sus programas y
aportaciones a través de la moderna Criminologia, asi como la evolucion de diferentes
tratamientos de intervencion con determinados delincuentes.

Finalmente se subraya la figura de la victima, en el proceso de justicia criminal,
fortaleciendo sus derechos, a través de diferentes reformas procesales, para la
agilizacion de la justicia, nuevo estatuto de la victima y potenciacion de los diferentes
observatorios, entre otros. Pero no hemos de olvidar los excesos y exacerbacion en este
sentido, unidos a las nuevas concepciones materiales, cambios de paradigmas,
desarrollados a través del Derecho Comunitario, jurisprudencia internacional que
afirman el derecho de las victimas a la condena del autor.

Se han consultado textos normativos nacionales y supranacionales, analizando
resoluciones, principalmente del Tribunal Supremo.
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INTRODUCTION

Throughout man's history, there has been a keen interest in determining what the
purpose of punishment should be.

With the evolution of the times, the criterion on the purpose of punishment and
the role that it must play in society has changed according to the values of the group, the
philosophical and sociological orientations prevailing at each moment.

Reflecting this evolution, the Spanish prison system shows the values that
prevail in each social stage. During the first half of the 19th century, liberal
humanitarianism was imposed with a certain degree of comfort, although influenced by
eighteenth-century utilitarianism; law and political discourse, they opted for penal
retributionism and correctionalist ideas were the subject of an important debate in
Europe at the turn of the century. At the beginning of the twentieth century, corrective
and protective reforms were implemented, although after the Second Republic, the
scientific penal stage was left aside in search of the best penitentiary system, and a
mechanistic rationalism was imposed in the regulation and enforcement of sentences.

The acclaimed suppression of the capital punishment, useless and unjust,
initiated by Becaria, is a spectacle for the majority of society and an object of
compassion mixed with displeasure for others, is a wise decision, which arrived, in the
face of the non-existent solution that this punishment brought in post-illustrated society.
History, therefore, has led us to affirm that the rigour of the death penalty does not lead
to separating men from crime and the example given to humanity, with this penalty, is a
crime in itself.

Manuel de Lardizabal stated, centuries ago,"Nothing interests a nation more than
having good criminal laws, because on them depends its civil liberty and, to a large
extent, the good constitution and security of the State. But perhaps there is not such a
difficult undertaking as bringing criminal legislation to perfection "in his concern for
the correction and amendment of the offender, denounced the corrupting effect of the
prisons and arsenals and proposed the creation of houses of correction.

But the thought of punishment has changed, and the former illustrators must
inevitably refer us to a possible legal revolution, which must be forged today.
Complementing criminal law through new methods of criminal analysis and other legal
disciplines leads to a more conciliable, less rigorous punishment, aimed at avoiding, as
far as possible, imprisonment; promoting culture, education, values, criminogenic
factors, the absence of which implies a pattern of behaviour that undoubtedly influences
the potential offender; To bet on security measures; to show a public discourse with
constitutional objections in order to achieve the balance of the lus Puniendi of the State;
to respect the principle of minimum intervention and to avoid criminal offences that
make the Criminal Law ineffective because they belong to other branches of the legal
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system. In short, to draw up a criminal law with less perverse and interested reforms on
a legal basis involving criminal experts, criminologists and penitentiaries.

We must therefore aim to impose the punishment intended to protect the social
order, so that action is taken in the process of socialization of the individual, with the
aim of internalising and assuming the group's values and submitting to the norms of
social coexistence. This ideal must be based on the foundations of a criminal policy that
even allows us to anticipate the creation of our own rules, reduce the costs of traditional
instrumental intervention in criminal law, with a high degree of rationality in the
creation of the rules, which includes evaluating the effectiveness of legislative changes
to verify the achievement or failure of the objectives that inspired them, and examining
how the preventive effect is most successfully achieved, as well as channeling it in such
a way as to ensure that it does not lead to the creation of new ones
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CONTENT

The application of punishment, or intervention of social control, with the aim of
ensuring the survival of the group has been carried out through the punitive power of
the State, which is responsible for the protection of essential goods for human
coexistence and finds in the Principle of Legality its formal limit.

The Principle of Legality generates its current bases with the Enlightenment and is
configured as a fundamental right of the citizen, conditioning the imposition of
punishment to the existence of a previous law that delimits any action contrary to the
established social order.

Kant expressed that punishment was the way in which each individual could
experience the value of his or her actions, yet this experience will not always prevent
injury to the established social order.

The innumerable theories about ends and the function of punishment are grouped
into two large blocks: retributionist or absolute, which consider punishment as an
afflictive response to the evil caused, the idea of individual ethics and moral guilt, in
short, just and deserved punishment, for the seriousness of the act committed; and
preventive or relative, which conceive punishment as a useful instrument to prevent the
commission of future crimes by the offender himself and as a deterrent to other
individuals.

There has been intense criticism of the postulates of both conceptions, so
antagonistic, and even positions have arisen that consolidate remuneration and
preventionist criteria, the so-called mixed or eclectic theories in which remuneration
acts as a limit to preventionist goals, but without providing novel criteria in this regard,
theories, which are doomed to failure by denaturalizing the initial positions, without
own arguments.

We are, legally speaking, at a time in history when what has emanated from the
Enlightenment is, if not in crisis, being observed and must be rationalized. The lus
Puniendi needs to be reconsidered and, without a doubt, supported by other disciplines
such as modern Criminology, empirical and multidisciplinary science, which has shown
the scarce intimidating power of punishment, focusing on more subjective aspects
related to the potential infringer, the reasons that induce the commission of acts contrary
to the social orde.

Although the imposition of punishment is inevitable to maintain social order, it
proceeds during the time of its execution, to examine the cognitive-behavioral process,
through positive therapies that seek to enhance the will and determination of the
individual punished or punished and its evolution towards positions more in line with
the established standards.
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My proposal is to aspire to a model of criminal policy that includes prevention and
punishment of crime, to the right extent. For prevention, it is necessary to seek the
origin of crime and to have an impact on eradicating this starting point of life against
the social order, and not to relax this policy in search of greater control and security.

The idea of a reparative or mediation model is legally attractive. Victims have
become more prominent in society and in criminal policy, but we must prevent this
figure from becoming an instrument of punishment, with retributive sentiments that
have an impact on criminal legislation. Fostering victim-author interaction, seeking the
capacity of those involved to negotiate, compromise and ultimately seek solutions to the
criminal conflict, with the primary objective of reintegrating the offender into society
and protecting the victim, purposes that are not incompatible, is the objective, in my
opinion, towards which any advanced criminal policy should aim.

The proposal towards the path of mediation, avoiding the application of punishment
with retributive or preventive effects, in an exclusive way, is the bet that | conclude,
must inform the jurisdictions and especially the penal one. Training techniques must be
applied to those who do not comply with the rules, using pedagogical and social
methods, since most of these situations, contrary to the established social order,
originate from unfinished processes of personal maturity, which, faced with marginal
social situations of educational distress, encourage the strengthening of the personality
through criminal actions.
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METHOD
The method used in this research is a method of analysis and deduction.

In the first place, it analyzes the functioning of society, whose values are
materialized through the social order, in which it is commonplace and of which all the
members of the group form part, and which are obliged to respect the established order.

Secondly, theories are formulated on the functions attributed to punishment and the
material and formal limits that the State has to punish, through the principles that inform
the legal system.

Thirdly, it examines the evolution suffered in relation to the aims and functions of
punishment and the main theories on punishment in doctrine, starting from German
retributionism to the present day.

Fourthly, specifically, it deals with the role of punishment in the Spanish legal
system and the scientific-criminal review of this function.

Fifthly, the concept of "re-socialization" is questioned, its programs and
contributions through modern Criminology, as well as the evolution of different
intervention treatments with certain delinquents.

Finally, the figure of the victim is highlighted in the criminal justice process,
strengthening his or her rights, through different procedural reforms, in order to
streamline the justice system, strengthen the victim's rights and strengthen the different
observatories, among others. However, we must not forget the excesses and
exacerbations in this regard, together with the new material conceptions, changes of
paradigms, developed through Community law, international jurisprudence that affirm
the right of victims to the author's condemnation.

National and supranational normative texts have been consulted, analysing
resolutions, mainly from the Supreme Court and Constitutional Court.
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del Tribunal Constitucional espafiol. 9.6.5 Evolucién de los sistemas penales europeos: el modelo aleman.
9.6.6 Tendencias del sistema espafiol.
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1.- INTRODUCCION: FUNDAMENTOS, LIMITES Y GARANTIAS DEL
CASTIGO.

1.1 Cuestiones previas.

El debate doctrinal sobre fines o funciones del castigo es imposible de abarcar’.
Desde tiempo inmemorial, filésofos, socidlogos, psicdlogos, penalistas, antropologos e
historiadores, discuten sobre un problema que sigue estando abierto. Sin embargo, el
rigor cientifico y la coherencia de algunos analisis tedricos dejan, a menudo, mucho que
desear.

Muestra representativa lo ofrecen la “resocializacion” del infractor?, -verdadero
lugar comdn cuyo significado, fundamento, naturaleza y limites pocos se esfuerzan por

precisar- o la “eficacia rehabilitadora del tratamiento”™”.

El propio concepto de “resocializacion” (la Constitucion espafiola utiliza el
término “reeducacion”) resulta ambiguo. Para unos, significa conversion sincera del
infractor a valores oficiales del grupo, valores que conculcd con su comportamiento
delictivo. Para otros, es efecto bienhechor que la ejecucion penal produce en el recluso,
no adoctrinamiento ilegitimo ni lavado de cerebro.

Tal desconcierto produce en el observador una disparidad irreconciliable que
exhiben las diversas opiniones sobre un tema tan capital como el de la “efectividad
rehabilitadora del tratamiento” del recluso. La Ciencia Penitenciaria ha pasado de la
“euforia de la resocializacion” a la tesis pesimista de Martinson (“Nothing Works”); del
escepticismo a posiciones moderadas de la Escuela Canadiense del aprendizaje* o de
modernas teorias “cognitivo conductuales” que aceptan, con matices, la posibilidad de

! Vid. RODRIGUEZ DEVESA, JM.JA. SERRANO GOMEZ. Derecho Penal Espafiol. Parte

General. 18 edicion. Madrid. Editorial Dykinson, 1995, p. 882 y ss.; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del
Derecho Penal, 5° edicion, Madrid. Editorial Universidad Ramén Areces, 2012, vol. I. p. 227 y ss.
En la doctrina alemana, ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal. Madrid.Editorial Reus,
1976, traducido por Luzon Pefia, D.M., p. 23y ss.

2 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal:
utopia, mito y eufemismo. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, t. 32, fasc./mes
3, p- 645y ss.

Una amplia exposicién de la polémica doctrinal y sus tres fases (euforia del ideal resocializador;
crisis y escepticismo respecto al mismo; y actuales tendencias cientificas de la Escuela Canadiense y
las teorias cognitivo-conductuales) vid. CULLEN, F.T./ GENDREAU, P., Evaluaciéon de la
rehabilitacion correccional: politica, practica y perspectivas En: Justicia Penal siglo XXI. Una
seleccion de Criminal Justice 2000, Granada. Edita Comares, 2006. Autores BARBERET R., &
BARQUIN, J., Traduccion de Christopher Birkbeck. p. 85y ss.

* A la Escuela Canadiense del aprendizaje pertenecen, entre otros, GENDREAU P., ROSS R.,
ANDREWS D. y BONTA J., estos autores plantean el objetivo rehabilitador como un problema solo
abordable con criterios técnicos y profesionales, ideoldgicamente neutros. cfr. GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introducciéon a sus fundamentos tedricos, 8% edicidn,
Corregida y aumentada, Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 2016, p. 642.
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producir un efecto bienhechor en el penado, libre de vinculaciones ideol6gicas, como
objetivo técnico, aunque condicionado por numerosas Vvariables (edad, clase de
delincuencia, personalidad del infractor, clase y estructuracion del tratamiento mismo)®.
La moderna doctrina penitenciaria rechaza el concepto cldsico de “tratamiento”
(dirigido especificamente a neutralizar las causas concretas del comportamiento
criminal, caso a caso)®, sustituyéndolo por otro mas amplio “intervencién”. En
definitiva, a mi juicio, acaba con la distincion tradicional entre “régimen” y

“tratamiento”’.

Es conveniente, por ello, examinar tres cuestiones previas antes de hacerlo con
abundante variedad de teorias sobre fundamento y fines del castigo. Son estas:

1.2 Orden social y orden juridico.

Funcion que cumple el Derecho como garantia de la defensa del orden social. El
problema se puede explicar con un analisis “sociologico”.

“Orden social” y “orden juridico” constituyen un binomio inseparable. El
orden social cuenta con mecanismos de autodefensa frente a sus agresiones (control
social informal), sin embargo, la eficaz defensa requiere intervencion dréastica y
coercitiva de una ulterior instancia juridica que asegure la supervivencia del grupo, toda
vez que la proteccion que el control social informal proporciona es insuficiente por si
sola.

Desde la Sociologia y la llamada Criminologia “critica” se han formulado
pronosticos, incumplidos, proclamando la suficiencia del control social informal y la
necesidad de que, poco a poco, éste sustituya la intervencion tardia, ineficaz y
demoledora del “ius poenale”, cuya “oracion finebre” solemnemente proclamé en su

Entre sus representantes en Espafia, vid. GARRIDO GENOVES, V., Técnicas de tratamiento para
delincuentes. Madrid. Editorial Centro de estudios Ramén Areces, 1993, p. 73y ss.

El concepto clasico de tratamiento se mantuvo por ALARCON BRAVO, J., para quien no es que
éste sea ineficaz sino simplemente que no se lleva a cabo. Del mismo autor El tratamiento
penitenciario: regulacion juridica y practica actual en Espafia. En: Psicologia social y sistema penal,
Madrid. Editorial Alianza, 1986. Coordinado por Clemente Diaz M. y Jiménez Burillo F., p. 245y
ss.

Sobre el nuevo concepto de “intervencion”, que propugna una orientacidon psicoeducativa y
asistencial (no clinica), vid. REDONDO ILLESCAS, S./ GARRIDO GENOVES, V., Diez afios de
intervencion en las prisiones espafiolas. En: Delincuencia. Una revista interdisciplinar de las
ciencias sociales, vol. 3, nim. 3, Valencia, 1991, p. 197. De los mismos autores, El tratamiento y la
intervencion en las prisiones. En: Delincuencia. Una revista interdisciplinar de las ciencias
sociales, vol. 3, nm. 3, Valencia 1991, p. 292 y ss.; CUTINO RAYA, S.J., Algunos datos sobre la
realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas. En: Revista electrdnica de ciencia penal y
criminologia, 2015. RECPC 17-11. Consultado el 17 de marzo de 2018 Disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-11. También GARCIA GARCIA, J., La prision como
organizacion y medio total de vida. En: Revista de Estudios Penitenciarios, 1987 n° 238, p. 33 y ss.
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dia Ferri. Pero, la experiencia demuestra la necesidad de dicha instancia coercitiva, es
decir, la intervencion del control social formal (ordenamiento juridico).

Un analisis sociolégico, demuestra como opera el castigo en el proceso de
socializacion y contribuye eficazmente a la intervencion por el ciudadano de valores y
pautas de conducta del grupo, imponiendo la conformidad del individuo.

1.3 Valores a cuya proteccion se orienta la intervencion penal.

Es un problema “normativo” que fundamenta la propia legitimidad de aquella.
El concepto “bien juridico” de gran arraigo en la dogmatica penal, permite abordar el
problema de la funcion o funciones del castigo con criterios “materiales”, aunque este
enfoque no goza de consenso absoluto en la doctrina, como lo demuestran la Escuela de
Kiel, en su dia partidaria del concepto del “deber juridico™®, o la moderna “teoria
sistémica” que sustituye el concepto “bien juridico” por “funcion”®.

Si no se quiere reconocer que el Estado castiga o amenaza con castigar, a los
infractores, para ejercitar a los ciudadanos en la virtud de la obediencia o por el placer
de hacerlo -lo que seria una crueldad- habria que proclamar que las normas legales,
entre otras posibles funciones tienen una “instrumental”, protectora de ciertos valores e
intereses basicos para la supervivencia del orden social (bienes juridicos).

1.4 Limites y garantias del derecho del Estado para castigar a los ciudadanos.

El derecho del Estado a castigar estd sometido a limites formales y materiales.
La imposicion del castigo también esta sometido a determinadas garantias.

El derecho del Estado a castigar no es absoluto, ni ilimitado. Su ejercicio ha de
someterse, como toda manifestacion del Derecho sancionador a principios “formales”
(de legalidad: “nullum crimen sine lege”), “materiales”, derivados de normas
constitucionales o de otras instancias (de exclusiva proteccion del bien juridico,
intervencion minima, subsidiaria y fragmentaria, del hecho, proporcionalidad,
culpabilidad, humanidad, y resocializador). A lo que hay que afnadir ciertas “garantias”
del ciudadano inseparables al Estado de Derecho (garantias criminal, penal,
jurisdiccional y de ejecucion).

Sobre el concepto “deber juridico” en la Escuela de Kiel, vid. GUNTHER, K., De la vulneracion de
un derecho a la infraccion de un deber, ;Un cambio de paradigma en el Derecho Penal? En: La
insostenible situacion del Derecho Penal. Granada. Editorial Comares, 2000, p. 489y ss.

Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y Teoria de la imputacion. 22
edicion, Madrid. Editorial Marcial Pons, 1997. Traduccion de Cuello Contreras J. y Serrano
Gonzalez de Murillo J.L., p. 53 y ss.
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2.- ORDEN SOCIAL Y ORDEN JURIDICO: NECESIDAD DE INTERVENCION
DEL DERECHO.

A pesar de algunas orientaciones filosoficas y sociologicas (como las utopicas,
marxistas, criminologia critica), que creen y proclaman la desaparicion del Derecho
Penal Clasico, manifestando “es cosa de tiempo”, “morird de muerte natural” o sera
sustituido por otros controles sociales menos trauméticos™; lo cierto es, que la historia
de la humanidad demuestra que los mecanismos de autodefensa del orden social
(control social informal) son insuficientes. La eficaz proteccién del orden social
requiere la intervencion de una instancia juridica coercitiva que garantice la

supervivencia del grupo.

La supuesta funcion “constitutiva” de criminalidad, que el “labeling approach”
atribuye al sistema legal (la criminalidad seria una creacion selectiva y discriminatoria
del sistema legal y sus agentes), puede explicar la intervencién de éste, la desviacién
secundaria y los procesos reales de criminalizacion que llevan a cabo los
“administradores de la criminalidad” cuando reclutan poblacion desviada de bajos
estratos sociales que constituyen su cantera natural. Pero se desentienden de la
desviacion “primaria”, su génesis y motivacion'® y de otras cuestiones fundamentales, y
no ofrecen alternativa, salvo la vaga referencia al cambio estructural del sistema legal y
social.

El castigo no desaparece progresivamente, se adapta a los cambios sociales. Un
observador imparcial constatara un progreso historico de “racionalizacion ” del castigo,
-iniciado con la llustracion- de “humanizacion” de su cumplimiento y régimen de
ejecucion. En dicho proceso, con luces y sombras, se inscriben, entre otros, la tendencia
a la desaparicion de la pena capital, la mitigacion o dulcificacion de la cadena perpetua
(sometida en Europa a una revision periodica); supresion de penas corporales en paises
de nuestro entorno cultural; limitacién del tiempo de privacion de libertad, aunque el
art. 76.1° del CP permita elevar su maximo de cumplimiento de veinte a cuarenta afos;
supresion del tormento como forma eficaz de conseguir la confesion del reo (la “reina”
entre las pruebas), el régimen de beneficios penitenciarios y su cémputo*2.

10 Sobre las tesis criminolégicas en los paises del Este, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos tedricos, ob, cit, p. 531 y ss.

1 En sentido critico, vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, 6 edicion,
Madrid. Editorial Dykinson, 2009, p. 44.

2 La concesion de “redencion de penas por el trabajo” (articulo 100 CP de 1973, fue derogada por CP

de 1995) ha sido generosa, desde siempre, en el &mbito penitenciario. Ademas, el TS ha venido
entendiendo que los beneficios penitenciarios se descuentan del “limite maximo de cumplimiento”
de la pena (30 afios en CP de 1973, 20 en el vigente) y no de la pena o penas impuestas en la
sentencia, como posteriormente ha establecido en 2006 la célebre “Doctrina Parot” del mismo
Tribunal. (Sentencia 197, de 28 febrero de 2006, Ponente, Magistrado Sanchez Melgar).
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La progresiva retirada del Derecho Penal de pequefios conflictos, su traslado al
Derecho Administrativo sancionador para infracciones leves (LO 1/2015 de 30 de
marzo de modificacion del CP en relacion con LO 4/2015 de 30 de marzo de proteccion
de la seguridad ciudadana) y los procesos de criminalizacion, unas veces, o de
descriminalizacion otras, expresan la necesaria capacidad de adaptacion del “ius
poenale” a las nuevas circunstancias sociales.”® Por ello, la despenalizacién del
adulterio, del “escandalo publico” (art. 431 CP 1973); o a la inversa, la creciente
criminalizacion de infracciones contra intereses ecoldgicos, recursos naturales y medio
ambiente, que anteriormente eran tradicionalmente sometidos al Derecho
Administrativo sancionador, son ahora contemplados en el Cédigo Penal (articulos 325-
340 CP)*.

Un enfoque “socioldgico”, aunque insuficiente por si solo, puede describir como
opera el castigo en el proceso de socializacién del individuo, dado que aquel -el castigo-
contribuye eficazmente a la interiorizacion y asuncion por el ciudadano de los valores
del grupo, el sometimiento y conformidad del individuo a normas de convivencia
(“disciplina social”), esto es, el exitoso proceso pedagogico de socializacion.

El control social penal, es subsistema dentro del sistema global de control social,
entendido, segun los sociélogos, por el conjunto de instituciones, estrategias y sanciones
sociales que pretenden promover y garantizar la conformidad y sometimiento del
individuo a modelos y pautas del grupo, interiorizando normas y valores de éste™. Sin
control social la existencia no seria posible ya que es inimaginable un proceso de
socializacion que carezca de normas de conducta, sanciones para el supuesto caso de
incumplimiento de las mismas y realizacién material de la norma®®.

13 En este sentido, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccion a sus
fundamentos tedricos, ob, cit, p. 178 y ss.; Del mismo autor Introduccion al Derecho Penal.
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 327 y ss.

¥ Vid. SERRANO TARRAGA, M.D./SERRANO MAILLO, A/VAZQUEZ GONZALEZ, C., La
preocupacion por el medio ambiente tiene una historia reciente en las sociedades contemporéneas.
La CE la reconoce en el art. 45. La proteccion penal del medio ambiente surge en 1983. Se trata de
cambios sociales que afectan a los valores de los ciudadanos. Tutela Penal Ambiental, 3% edicion,
Madrid. Editorial Dykinson, 2017, p. 21y ss.

5 Vid. HASSEMER W./ F. MUNOZ CONDE, F. Introduccién al Derecho Penal y a la Criminologia,
Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 1990, p. 113 y ss.

% Vid. HASSEMER W./F. MUNOZ CONDE. Introduccién al Derecho Penal y a la Criminologia, p.
115.
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3.- FUNCION INSTRUMENTAL DEL DERECHO SANCIONADOR,
PREORDENADO A LA PROTECCION DE VALORES ELEMENTALES DE LA
CONVIVENCIA.

Las expresiones, “orden social”, proceso de “socializacion”, control social,
conformidad e interiorizacién por el individuo de los valores del grupo, “disciplina
social”, explican de forma funcional y externa los cometidos del Derecho sancionador.
Es necesaria una referencia “normativa” que deé sentido, desde un punto de vista
material, a la funcion protectora del orden social que corresponde al Derecho
sancionador. Dicha funcion valorativa se clarifica con los conceptos “bien juridico” y
“ética social”.

Los bienes juridicos nacen del reconocimiento por parte del Derecho de
entidades que adoptan formas que pueden ser materiales, abstractas, de relaciones
sociales, expectativas de intereses o derechos... entidades preexistentes en el orden
social, pero solo elevadas a tal categoria y grado méximo de proteccion por la
intervencion del Derecho®’. Portador de estos bienes (no se debe confundir con el objeto
material del mundo real) pueden ser el individuo o la comunidad y el sustrato de los
mismos diverso: objeto fisico-psiquico (la salud), objeto espiritual ideal (el honor),
situacion real (la paz del domicilio), relacién social (el matrimonio), o relacion juridica
(la propiedad)®®. Pero la suma de todos los bienes juridicos no constituye una
heterogénea y desordenada amalgama de valores e intereses sino el “orden social”.

3.1 Concepto de “bien juridico”.

Dicho concepto, procede del positivismo juridico, que acude a esta categoria
para explicar y sistematizar las decisiones del legislador “ex lege lata”. Binding puso la
misma en relacion con la realidad concreta del mundo experimental. Franz VVon Liszt, lo
hizo con intereses distintos del hombre, que no lleg6 a precisar, de modo que ninguno
dio al concepto un contenido material. Debido a ello, los neokantianos trasladaron el
centro de gravedad del mismo a los valores. Sax, refirio el “bien juridico” a valores
plasmados en la Constitucion®®.

7 Vid. SERRANO TARRAGA M.D./ A. SERRANO MAILLO/C. VAZQUEZ GONZALEZ. Tutela
Penal Ambiental, p. 35. Para RODRIGUEZ MOURULLO, G., Bien es todo aquello que satisface
las necesidades fisicas, morales o intelectuales del hombre y en la medida en que el Derecho protege
a los bienes, estos se convierten en juridicos. Derecho Penal. Parte General, Madrid. Editorial
Civitas, 1978, p. 19 y ss. RODRIGUEZ DEVESA J.M./ A.SERRANO GOMEZ. Derecho Penal
Espafiol. Parte General, p. 24y ss.; 884 y ss. Sobre la evolucion de la teoria del bien juridico.

8 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman, 42 edicién. Santiago de Chile. Editorial Juridica de
Chile, 2002. Traducido por Bustos Ramirez J. y Yafiez Pérez S., p. 5y ss.

¥ Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. 10? edicién,

Barcelona. Editorial Reppertor, 2015. p. 140. De este autor tomo la evolucion doctrinal del
concepto del “bien juridico” expuesta.
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El concepto “bien juridico” fue cuestionado por la Escuela de Kiel, que opto6 por
el de “deber juridico”®. Y la teorfa sistémica de Jakobs sustituye esta categoria, de la
dogmatica cléasica y liberal, por la de “funcion”. Por su parte, la Escuela de Frankfurt
(Hassemer, Baratta, entre otros) ha emprendido un retorno radical a concepciones
prejuridicas y ultraindividualistas del bien juridico, propugnando que éste (incluye
intereses individuales que afectan directa o indirectamente a “la persona de carne y
hueso”) constituye el nticleo de nuevo Derecho Penal y es criterio limitador del “ius

puniendi’?,

3.2 Evolucion doctrinal del concepto de “bien juridico”.

En los ultimos afios el concepto de bien juridico se ha ido “desmaterializando”
como consecuencia de un proceso de “universalizacion” del mismo. Asi, se observa
principalmente en torno a intereses supraindividuales emergentes en el &mbito de la
economia, el medio ambiente, el trafico vial??. Contribuyendo a su deterioro el llamado
proceso de “administrativizacion” del Derecho Penal®®,

Una opinion extendida considera que la categoria de bien juridico no puede
delimitar el concepto material del delito ni servir de limite aprioristico al Derecho Penal
El viejo concepto de “bien juridico” se ha desmaterializado como consecuencia del
proceso de universalizacion Pero se advierte la dificultad de construir un concepto
prejuridico, material, critico y limitador del sistema que no se identifique, en puridad,
con la propia ética-social. El proceso de retirada del Derecho penal imprescindible no se
puede asegurar a costa de renunciar a la proteccion a través del mismo de los intereses
supraindividuales y colectivos, pues este serfa un Derecho Penal perverso® El comienzo
del movimiento internacional de reforma del Derecho Penal, a partir de los afios

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. Il, p. 676. Segin MIR PUIG, S., Introduccién a
las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 138 y ss. El bien juridico ha de consistir en una
“posibilidad de participacién” en los sistemas sociales.

2L Criticando los postulados de la Escuela de Frankfurt, vid. MARINUCCI, L./ DOLCINI, E., El
Derecho Penal minimo y nuevas formas de criminalidad. En: Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2002, n° 9. Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Facultad de Derecho
Madrid, p. 147. En este sentido Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho
Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I1, p. 552.

22 Vid. HIRSCH, H.J., Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto del bien juridico, En

Congreso Internacional sobre Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la
Criminologia de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2001, p. 371y ss.

2 Segln criterio de SILVA SANCHEZ, J.M., La expansién del Derecho Penal: Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, 22 edicion, Madrid. Editorial Civitas Ediciones
S.L., 2001, p. 123 y ss.

#  Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 176 y ss.
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cincuenta propicio un replanteamiento del concepto de bien juridico mediante la vuelta
a ideas ya intuidas por Von Liszt®.

3.3 Administrativizacion del Derecho Penal.

Es un fendmeno propio de la sociedad postindustrial en la que el “ius poenale”
tiende a convertirse en Derecho de “gestion punitiva de riesgos”. En buena medida
porque orientado a la tutela de contextos cada vez mas genéricos -en el tiempo y en el
espacio- entra en relacion con fendmenos de dimensiones estructurales, sistémicos. Se
trata de un Derecho Penal que parece perseguir objetivos mas propios del Derecho
Administrativo, como reforzar mediante sanciones modelos de gestion sectorial. No se
orienta a criterios de lesividad o peligro concreto, sino a la afectacion general,
estadistica; ni tiene porque ser estricto en reglas de imputacion o de persecucion
(oportunidad versus legalidad)®. Este nuevo Derecho Penal pierde su natural carécter de
“wltima ratio”y “subsidiariedad”®'. Si tradicionalmente habia sido la “Magna Charta”
del delincuente, bastion infranqueable de cualquier politica criminal (del delincuente
miserable, de la “lower class™) frente al Leviathan, pasa hoy a convertirse en la “Charta
Magna” de la victima, de victimas de poderosos (del crimen organizado). De la espada
del Estado frente al desvalido delincuente, a la espada de la sociedad contra los
poderosos?®.

De la evolucion doctrinal del concepto de “bien juridico” se intuye su crisis.
Acabara identificandose con el fin objetivo de la norma, conservando exclusivamente
una pobre funcién interpretativa (teleoldgica) en el seno del sistema®; salvo que,
desvinculandose del “ius positum” y como categoria distinta de la “ratio legis” pueda
seguir operando como limite del “ius puniendi” y bandera de una Politica Criminal
Liberal®.

% Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al Derecho Penal Contemporane., 22 edicién, Buenos
Aires. Editorial B. de F. 2010, p. 427.

% Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, p. 126 y ss. Sobre el riesgo de la desproteccion ciudadana, por la
supresion del Libro 111 del Cdédigo Penal y conversion de determinadas faltas en ilicitos
administrativos; GIMBERNAT ORDEIG E., El riesgo de la desproteccién ciudadana, En: Diario El
Mundo, Opinién 14 de febrero de 2017; del mismo autor, Prdlogo al Codigo Penal, 242 edicion,
Madrid. Edita Tecnos, septiembre 2017, p. 17 y ss.

Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, ob, cit, p. 42 y ss.
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% Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, p. 53 y ss.

»  Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Pamplona
Edita Thomson Reuters-Civitas, 2010, p. 74 y ss. Subrayando dicha funciéon “ordenatoria” y
clasificatoria:. RODRIGUEZ DEVESA, J.M./ A. SERRANO GOMEZ. Derecho Penal Espafiol.
Parte General, p. 37 y ss.

%0 En este sentido MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y método. p.

139 y ss. En contra SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 115. Desde un funcionalismo moderado
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Un concepto, por tanto, de bien juridico anterior al “ius positum” y anclado,
probablemente, en la ética social conservaria un contenido material valido para
fundamentar el dafio social de la conducta (antijuricidad material) y operar como limite
del “ius puniendi”.

Prescindiendo de dicho concepto material de bien juridico, castigariamos por
castigar, para que el ciudadano obedezca a la Autoridad y ésta demuestre su poderio.
Olvidando que “castigar por castigar” es una crueldad o un dogmatismo inttil, y que al
“ius puniendi” le corresponde una funcion protectora de los bienes juridicos que
integran el orden social, funcion instrumental que le legitima.

4.- TESIS MINORITARIAS SOBRE OTRAS FUNCIONES ATRIBUIDAS AL
CASTIGO.

4.1 Funcion “ético-social” del castigo.

Un sector minoritario de la doctrina, en el que cabe destacar en Espafia a Cerezo
Mir®!, atribuye al Derecho Penal una funcién “érico social”. En este mismo sentido,
podemos sefialar a Stratenwerth®, y al propio Jescheck®. Dicha funcion “ético-social”
distinguiria precisamente el ilicito “penal” del ilicito “administrativo”, por ser privativa
del primero, cualitativamente mucho mas grave®*. Con muy distintos matices entre otros
Wolf, Schmidt, Michels, Bockelmann y Mezger-Blei, siguiendo el planteamiento inicial
de Goldschmidt®®, formularon las llamadas teorfas dualistas que parten de la necesidad
de distinguir ambas clases de infracciones. Tesis hoy minoritaria®, que evoca la
distincion entre los mala inse (penal) y los mala quia prohibita (administrativo),

entiende que el concepto de bien juridico, por su origen y posterior desarrollo, no puede
fundamentar la trascendental funcion limitadora del “ius puniendi”.

31 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, Introduccién I, 62 edicién,
Madrid. Edita Tecnos, 2004, p. 21y ss.

%2 Vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I. El hecho punible, Navarra. Editorial
Aranzadi, 2005. Traduccién de Cancio Meliad M., Sancinetti M.A., p. 54.

% Vid. JESCHECK, H.H./T. WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5% edicion,
Granada. Editorial Comares S.L. 2003. Traduccion de Olmedo Cardenete M., p. 69 v ss.

% Tradicionalmente se contrapone el ilicito “natural” (penal) y el ilicito “artificial”. El ilicito criminal

define las conductas que en cada momento historico tienen relevancia “ético social” o significacion
“cultural”. El ilicito administrativo es siempre una accion irrelevante para la ética social o
culturalmente indiferente. vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General.
p.17 y ss.

% Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. p. 51y ss.

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 178 y ss.
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configurando el ilicito administrativo como meras infracciones de “desobediencia”,
desligadas de la lesion de bienes juridicos y de los valores de la ética social®’.

4.1.1 Derecho Penal y “minimo ético”.

Desde antiguo se ha mantenido por los penalistas que el Derecho Penal
representa el “minimo ético” de la comunidad, integrado por convicciones profundas y
generalmente compartidas en el seno de la misma por la mayoria de los ciudadanos. Se
dice, sus mandatos y prohibiciones, encuentran una clara semejanza en los preceptos del
Decélogo (excluyendo, por supuesto, los de contenido estrictamente moral). Esta tesis
es incuestionable por lo que se refiere al “nucleo duro” del Derecho Penal: no mataras,
no lesionaras, no robaras.

No obstante, habra que reconocer, dicha semejanza debe matizarse. S6lo vale
para figuras que integran el citado “ntcleo duro” del Derecho Penal porque tales
mandatos y prohibiciones penales deben contener un fundamento “ético social” que les
legitime. Son “prohibita quia male” o deben serlo, “mala in se” o “per ser”, no
infracciones circunstanciales, historicas, irrelevantes desde un punto de vista ético-
social, que a veces subsisten en los Codigos por inercia, pereza legislativa o factores
coyunturales. Podrian descriminalizarse, como ha sucedido con las faltas del Libro il
del Cddigo, relegandolos al &mbito civil o al administrativo. Delitos de “mera
desobediencia”, de “peligro abstracto” o figuras que reflejan el proceso de
administrativizacion del actual Derecho Penal, constituyen un ejemplo de técnica
legislativa criminalizadora que se desentiende de todo sustrato ético o ético-social.

El sustrato ético-social constituye el fundamento ultimo de las infracciones mas
graves, pero por si solo no es suficiente. Explica el origen de aquellas y representa una
poderosa instancia critica de las mismas. En el supuesto de eventual conflicto entre
ética-social e “ius positum” prevalecera siempre, el segundo.

En Alemania Stratenwerth®® o Cerezo en Espafia, han precisado el concepto y
funciones de la “ética-social” como se pondra de relieve mas adelante. En sentido
critico no basta con criterios ético-sociales, porque el Derecho Penal ha de “marcar el
paso” a la evolucidn social.

% Es opinién doctrinal mayoritaria que no cabe distinguir a priori y con criterios cualitativos, ambos

ilicitos. No existen criterios “materiales” sino “cuantitativos”. Vid. STRATENWERTH, G.,
Derecho Penal. Parte General I. El hecho punible, p. 54 y ss.; Sobre la polémica doctrinal y la
opinién mayoritaria, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal.
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 100.

% Vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I. El hecho punible, p. 54.
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4.1.2 Funcion del Derecho Penal, como proteccion de valores elementales de la ética
social.

Un prestigioso sector doctrinal que encabeza el gran filésofo y penalista aleman
Welzel, partiendo de la conexion entre “ius poenales” y “ética social”, mantiene que la
funcion del Derecho Penal no es la proteccion de bienes juridicos sino de los valores
elementales de la ética social. Se trataria, de una funciéon “pedagdgica” ambiciosa y
profunda. Una funcién “positiva” de largo alcance, eficaz por incidir en la propia
conciencia del ciudadano y recabar en él actitudes de respeto hacia el Derecho (no
actitudes negativas de miedo al castigo); a diferencia de la funcion preventiva y cuasi
policial, utilitarista de proteccidn (actual) de bienes juridicos, siempre tardia e ineficaz.

Para fundamentar coherentemente esta tesis, la doctrina mencionada contrapone,
“desvalor de accion” y “desvalor del resultado” (dando mayor relevancia al primero);
“cualidad interna de la accion” y “lesion de bienes juridicos™®®. También, proteccion de
bienes juridicos y actitud de respeto hacia la norma y el Estado, para acatarla por
conviccion y en conciencia.

4.1.3 Tesis de Welzel.

Segin Welzel®., el Derecho Penal solo protege bienes juridicos de forma
mediata y secundariamente, porque lo hace “a través de la tutela de valores elementales
de la ética social”. El autor fundamenta dicha tesis en tres argumentos esenciales:

Reflexion “ontologica”, por la innegable conexion profunda de mandatos y
prohibiciones penales con valores elementales y basicos de ética social, que constituyen
un “minimo ético” de la comunidad; consideraciones “sistematicas” (primacia del
desvalor de la accién sobre el desvalor del resultado); argumento politico criminal:
mayor eficacia de la funcion ético-social respecto a la funcion protectora de bienes
juridicos, meramente -esta Ultima- utilitarista y tardia en cuanto tutela “actual” de bienes
juridicos, ya que llega siempre una vez lesionado o puestos en peligro aquellos,

A juicio del autor, al Derecho Penal ha de preocuparle menos el efecto positivo y
actual de la conducta, que la tendencia y actitud permanente del ciudadano; mas la
efectiva conciencia de respeto a la vida que la evitacion del resultado de muerte. Se
protege al Estado, argumenta Welzel, cuando se reclama fidelidad al mismo; la
propiedad ajena, cuando se exige honradez del ciudadano. Cuando el Derecho Penal
castiga la inobservancia efectiva de valores fundamentales de la conciencia juridica
hace patente la inquebrantable vigencia de estos valores positivos del acto, da forma y

% Vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman. p. 1y ss.; En este sentido CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 17 y ss.

“0Vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman ob, cit, p. 5 y ss.; Cfr. GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del
Derecho Penal. vol. I, p. 180.
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visibilidad al juicio ético-social de los ciudadanos y fortalece la actitud de permanente
fidelidad juridica a los mismos.**

La tesis de Welzel ha recibido diversas criticas. De una parte, la continua
referencia del autor a lealtad, fidelidad, conciencia, etc., permite a un sector de la
doctrina, indicar que conduce a una peligrosa confusion entre Moral y Derecho, por
sobrevalorar el “fuero interno” del ciudadano. De otra parte, observa Jescheck que la
opinion de Welzel choca abiertamente con el Derecho Positivo que no castiga con las
mismas penas la tentativa de delito y la consumacion, o que no castiga el delito culposo
prescindiendo de todo resultado*. Por Gltimo, no parece que exista consenso doctrinal
para distinguir nitidamente “funcién ético-social” y “prevencion general positiva™®,
discrepando las tesis de Welzel, Jakobs, Roxin y Hassemer.

Como conclusion, cabe afirmar “de facto” que las conminaciones penales
producen efecto moralizador, pedagdgico, una fuente “creadora de costumbres”. No se
puede ignorar que la imputacién penal del delito fiscal o de infracciones criminales
contra el medio ambiente han pretendido promover -de hecho, lo han conseguido- una
nueva ética fiscal o ecoldgica. El problema es, si en un Estado democrético, en una
sociedad plural, se puede aceptar que la amenaza penal sea baremo de definicidn de lo
ético y no etico, pues la moralizacion o elevacion de los estandares ético-sociales de la
comunidad interesan a otras instancias. Algin autor mantiene que la funcion ético-social
del Derecho Penal perjudicaria el surgimiento de una ética civil auténoma
contribuyendo a confusién, que la ciudadania interprete como ético-socialmente
aceptables conductas solo porque la Ley no las tipifique o las despenalice.

4.2 La llamada “funcion simbélica” del castigo.

La engafiosa funcion simbodlica de imposiciones legales, en un subsector del
ordenamiento penal, respecto a la “delincuencia expresiva” en momentos de crisis
merece reflexion.

También respecto a esta funcion, que defiende un sector minoritario de la
doctrina, procede distinguir entre cumplimiento de hecho de dicha funcién simbdlica,
por un concreto subsistema del ordenamiento penal, en momentos sensibles o de crisis
social, respecto a la delincuencia expresiva terrorismo, narcotrafico) y el hecho de que
aquella no justifique, por si sola, la intervencion penal. Primero, porque el legislador es

“ Vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman. p. 5; cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal”, vol.

I, p.181yss.
*2 Vid. JESCHECK, H.H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General. p. 9.

* Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 363 y ss. 474 y
ss.

* Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al Derecho Penal contemporaneo, p. 478 y ss.
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consciente de que se transmite a la opinién publica* un mensaje mendaz, limitado a
mirar a la galeria para producir efectos psico-sociales ajenos a la finalidad real de las
normas. Segundo porque un derecho penal simbolico excepciona las reglas de
imputacion 'y los principios basicos del Derecho Penal (como culpabilidad,
proporcionalidad) y del proceso penal (produce la denominada apoteosis de la
instruccion en detrimento del juicio oral).

Contraponer funciéon instrumental del castigo (esto es, defensa de bienes
juridicos) y funcion simbdlica (transmitir a la opinidn publica mensajes psico-sociales,
sin otra efectividad que incidir en las mentes o conciencias de ciudadanos y
transmitirles impresiones de tranquilidad y confianza en los poderes publicos, sin
proteger bienes juridicos); o contraponer funciones latentes y funciones manifiestas*
del castigo no aportan un anélisis especialmente novedoso en la Sociologia, a pesar de
que en la actualidad la distincién entre funcién instrumental, al servicio de la tutela de
bienes juridicos béasicos del orden social, y funciéon simbdlica (efectos psico-sociales
que produce la prohibicién en la opinién puablica, en electores, que constituye
basicamente un mensaje de tranquilidad y de confianza en los poderes publicos) supera
en interés a la polémica en el mundo penal entre partidarios de teorias retributivas y
teorfas utilitarias-prevencionistas®’.

La contraposicion no es nueva, solo lo es el lenguaje que se utiliza. Porque, en
su dia, tanto el estructural funcionalismo de Durkheim como, posteriormente, la teoria
sistémica (Jakobs) subrayaron el fundamento e interés de la misma. Las criticas
demoledoras de la Escuela de Frankfurt (W. Hassemer) y la moderna Criminologia
radical (Swaaningen, Cohen, Scheerer), desmitificadora, censuran el rol del llamado
derecho penal simbdlico en la era de la comunicacion, esto es, el uso deliberado del
instrumento penal como vehiculo de comunicacion social.

Asi, segin Feeley y Simon®, parece consolidarse un modelo de justicia
actuarial, puramente administrativo, gerencial y tecnocratico; que compagina un
discurso teorico de “mano dura”, un simbolismo punitivo de mano dura, con un
gerencialismo administrativo a nivel practico.

* Vid. ARROYO ZAPATERO, L.A., Opinién publica y castigo en Espafia: la manipulacién politica
de la criminalidad y sus costos sociales. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2014, n° 5,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho, Madrid p. 15y ss.

% Vid. HASSEMER, W., Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos. En: Pena y

Estado (funcion simbolica de la pena), 1991, n°. 1 p. 23-36.

" Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3* edicion.
Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 2016. Director José Miguel Zugaldia Espinar, p. 38 y ss.

% Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 190 y ss.; En este sentido SWAANINGEN
R.V., Justicia social en la Criminologia critica del nuevo milenio. En: Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2002, n°. 10. Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho.
Madrid. p. 265 y ss.; HASSEMER, W., Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos.
En: Pena y Estado (funcién simbdlica de la pena), p. 30.
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Desde sus antipodas, y desde un punto de vista critico al derecho penal
simbdlico, Hassemer (Escuela de Frankfurt) le han llamado la atencion cuatro de sus
principales manifestaciones:

Leyes que declaran valores (sobre el aborto), que apelan a valores morales, leyes
con objeto de concienciar a la opinion publica (delitos ecoldgicos), respuestas
sustitutorias del legislador, esto es, leyes que se dictan en situaciones de alarma social,
que sirven de coartada o para demostrar al ciudadano la eficaz intervencion de los
poderes publicos (leyes antiterroristas, que pretenden tranquilizar la opinion pablica); y
por ultimo, leyes de compromiso (clausulas generales que, sin ser eficaces, demuestran
los reflejos de legislador ante las demandas sociales).

4.2.1 El estructural funcionalismo de Durkheim.

La distincién entre funciones asignadas al castigo (justicia, prevencion,
resocializacion) y funciones reales que son aquellas que de hecho cumple, surge con el
estructuralismo funcionalista de Durkheim®. Para este autor, el castigo no cumple los
fines metafisicos que se le suelen asignar, sino que surge como cualquier otra
institucion social de las relaciones estructurales-funcionales. Si el delito, decia
Durkheim, “simboliza” la lesion de sentimientos colectivos de la comunidad, lo tenido
por bueno y correcto, la pena “simboliza” la necesaria reaccion social. Aclara y
actualiza ejemplarmente la vigencia efectiva de valores violados por el delito,
impidiendo que se agarroten. Refuerza la conviccion colectiva entorno a la
trascendencia de los mismos, fomenta y encauza mecanismos de integracion y
solidaridad social frente al infractor y devuelve al ciudadano honesto su confianza en el
sistema”.

La teoria andémica de Durkheim, y su version mertoniana, ha tenido su
continuidad en autores modernos (Messner, Rosenfeld, LaFree, entre otros) para
explicar los incrementos en indices de criminalidad en EEUU desde la Segunda Guerra
Mundial, acufiando conceptos como anomia cultural, anomia institucional, ética
anémica™.

* Un extenso resumen del pensamiento de Durkheim, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Criminologia. Una Introduccién a sus Fundamentos Tedricos, p. 458 y ss.

% Sobre la “funcién integradora” que segiin Durkheim cumple realmente el castigo, vid. GARCIA-

PABLOS DE MOLINA, A., La normalidad del delito y el delincuente, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, 1996, n°® 11, Madrid, p. 325 y ss.; del mismo autor,
Explicaciones estructural funcionalistas del delito. Delincuencia: Teoria e investigacion, coordinado
por Sancha Mata V., Clemente Diaz M. y Miguel Tobal J.J., Madrid, Editorial Alpe, 1987, p. 165y
ss.; Con relacion al pensamiento estructural funcionalista y su posterior desarrollo en la teoria
criminoldgica, vid. SERRANO MAILLO, A, Introduccién a la Criminologia, p. 356 y ss. (Anomia
cultural, anomia institucional, anomia ética y otros).

8 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, ob, cit, p. 360 y ss.
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4.2.2 Teoria sisttmica de la prevencion integradora: Jakobs, Otto, Amelung y
Luhmann.

La teoria sistémica de la prevencién integradora, entre cuyos representantes
figuran Jakobs, Amelung, Otto o Luhmann, se inspira en postulados del estructural-
funcionalismo, aportando un nuevo marco teorico a la legitimacion del castigo.

Este no se analizara desde un enfoque axioldgico y valorativo (fines ideales
atribuidos al castigo, como la prevencién, justicia, resocializacién) sino funcional,
dinamico, como cualquier otra institucion social, buscando en Gltimo término recabar la
confianza del ciudadano honesto que cumple las leyes y con ello reforzar el consenso
social. Su consecuencia sera sustituir el ideal resocializador del penado, utopico y
emancipador, por el axioma de la prevencion integradora. De modo, que ante la actual
crisis de los programas resocializadores, la teoria sisttmica no ofrece alternativa
constructiva, sino refuerzo eficaz del sistema penal, de acuerdo con el modelo
tecnocratico que propugna a proposito de las relaciones entre ciencias sociales y
ciencias juridicas®.

La teoria sistémica ha sido muy criticada por Baratta y ciertos sectores de la
Criminologia moderna radical®®. El estructural-funcionalismo inspira también algunas
teorias de la sociologia juridica alemana moderna. Tienen estas teorias sistémicas-
funcionalistas, en comun, que trasladan el problema del fundamento y fines del castigo
al centro del sistema, subordinando al buen funcionamiento de éste a cualquier
valoracién ético-politica, individual o colectiva™.

4.2.3 Teoria de la Comunicacidn social: funcion comunicativa y expresiva del castigo
(Gahringer).

Por su parte, la moderna Teoria de la Comunicacion ha subrayado mejor que
cualquier otra teoria socioldgica la funcion “comunicativa” y “expresiva” de la funcion
punitiva. El castigo -la funcion punitiva- afirma Gahringer, es una institucion
“comunicativa” y “pedagodgica”, “didactica” que se sirve de simbolos, signos,
declaraciones y mecanismos retdricos. El discurso penal, dice este autor, es poderoso
instrumento de comunicacion social, con infractores potenciales, y opinién publica. La
pena, como institucion, colabora a la construccion y mantenimiento del orden social

%2 Criticando los modelos sistémicos, vid. BARATTA, A., Integracién-prevencion: una “nueva”

fundamentacion de la pena dentro de la teoria sistémica. En: Revista Doctrina Penal, 1985, n°® 29,
Buenos Aires, p. 10 y ss.

% Vid. GARCIA PABLOS DE MOLINA. A, Criminologia. Una Introduccién a sus Fundamentos
Tedricos, p. 463y ss. La critica mas radical a la teoria sistémica puede encontrarse en BARATTA,
A., Integracion-prevencion: una “nueva’” fundamentacion de la pena dentro de la teoria sistémica,
p. 9y ss.

Vid. BARATTA, A., Integracion-prevencion: una “nueva” fundamentacion de la pena dentro de la
teoria sistémica, En: Revista Doctrina Penal, ob. cit. p. 9 y ss.; GARCIA PABLOS DE MOLINA,
A., Criminologia. Una Introduccién a sus Fundamentos Teoricos, p. 464.
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mediante la creacién de un universo simbolico de categorias que cuentan con amplio
consenso social, que facilitan la comunicacion y entendimiento entre individuos. La
praxis cotidiana del castigo muestra, clarifica y escenifica pedagdgicamente valores
morales y politicos fundamentales, aportando al ciudadano una valiosa informacion
sobre crimen, castigo, poder, autoridad, legitimidad de la pena, ciudadano, relaciones
sociales y otras materias®>.

En tiempos de crisis, un derecho penal simbdlico explota, el miedo al delito y la
alarma social, proponiendo una politica criminal de extremado e indtil rigor punitivo.
Una politica criminal de excepcion que deroga reglas de imputacion, principios
materiales de Derecho Penal (culpabilidad, proporcionalidad, etc.) e incluso garantias
del proceso.

La funcion simbdlica no recibe un juicio unanime en la doctrina espafiola. Es
opinién mayoritaria en ella, que si el legislador se desentiende de la proteccion
instrumental de bienes juridicos y se limita a dirigir a la opinidén publica mensajes
tranquilizadores que producen efectos psico-sociales, pero no ejercen efectiva tutela de
valores y bienes juridicos del orden social, entonces se trata de un engafio perverso a los
ciudadanos. Excepcionalmente dicha funcién simbélica, explica Diez Ripollés®® se
refiere a “efectos expresivos integradores”, es legitima cuando no persigue solo recabar,
consolidar o reforzar el consenso social sino expresar el nucleo de prevencion
intimidatoria, individual y colectiva. La doctrina se halla dividida®’.

4.3 Funcion “promocional” del castigo: “Welfare State” e intervencion minima y
subsidiaria del Derecho Penal.

Quienes apelan a la funcion “promocional” del Derecho Penal entienden que
éste no debe limitarse a consolidar el status quo -modelo “conservador”, dicen-
protegiendo bienes juridicos vigentes en un momento histérico concreto, sino que ha de
actuar como poderoso instrumento de cambio social y transformacion de la Sociedad,
porque no puede ser obstaculo o traba al progreso de la sociedad, sino un motor que
dinamice el orden social y promueva los cambios estructurales necesarios®.

Como dice Stratenwerth, el Derecho Penal no puede limitarse al rol de protector
de opiniones o representaciones del ciudadano medio, en un momento historico

®  Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 187.

®  Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., El derecho penal simbélico y los efectos de la pena, Boletin Mexicano

de Derecho Comparado, afio XXXV, 2002, n°. 103 p. 67.

" Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 192 y ss.

% La funcién “promocional” del Derecho Penal es tema favorito de la doctrina italiana. Una resefia

bibliografica sobre el problema, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al
Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 195 y ss.
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concreto. No ha de operar como traba u obstaculo para el cambio y el progreso, sino que
ha de ser importante factor que incida de forma activa en la evolucién del orden social.
Porque, argumenta el autor, si se conformase con la tutela de orden ético-social, en su
concreta configuracion histérica, acabaria perdiendo su capacidad de respuesta a los
problemas reales, su iniciativa®.

Aunqgue minoritaria, ésta es también la opinién en Italia de Neppi Modona®.

Los partidarios de la funcion “promocional” argumentan que la teoria del bien
juridico y la funcién instrumental del Derecho Penal siguen anclados inadecuadamente
en la Politica Criminal liberal de Franz V. Liszt, porque el actual estado social
intervencionista, -el “Welfare State”- reclama, por el contrario, la asuncion por el
Derecho Penal de una funcion impulsora o “propulsiva”, dindmica y activa, orientada a
la realizacién de fines y necesidades sociales del nuevo modelo de Estado. Ademas, el
Derecho Penal, es instrumento adecuado para resolver problemas sociales y procurar
mayores cuotas de igualdad material y justicia redistributiva, por razén de su eficacia®.

La denominada funcién “promocional” ha contribuido a la desmedida expansion
del Derecho Penal, y a su perversa “inflacion punitiva”, pues los autores que la
propugnan mantienen que el Estado de Bienestar asigna y reclama una intervencion
activa del poder pablico para hacer frente a necesidades del momento, argumentando
que la efectiva tutela de esos nuevos bienes juridicos ha de conseguirse precisamente a
través del Derecho Penal®®. El bien juridico, tradicionalmente limite del “ius puniendi”,
ha pasado a convertirse en criterio fundamentador y legitimador de aquel. Ya no seré -
para los autores que invocan su funcion promocional “limite infranqueable de toda
politica criminal”, por decirlo con palabras de Von Liszt, sino el motor del cambio
social. Inevitablemente, esta llamado a convertirse en instrumento de gobierno y arma
politica®.

% Vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General 1. EI hecho punible, p. 54y ss. Para
este autor el criterio ético-social no es suficiente, si el Derecho Penal busca reaccionar a la
revolucion social, “marcar el paso” y hacer frente a las nuevas formas de amenaza hacia los valores
basicos del orden social. De la teoria del bien juridico, la de sistemas sociales aportaria criterios
complementarios.

% Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 196 y ss.

®' Sobre la Tesis de MODONA, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho
Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 196. En la doctrina
espafiola, SERRANO MAILLO, A., Ensayo sobre el Derecho Penal como ciencia: acerca de su
construccion, Madrid, Editorial Dykinson, 2002, p. 138 y ss.

62 El problema es si el Derecho Penal es instrumento idéneo para proteger los nuevos bienes juridicos,

cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol. I, p. 196.

63 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 196 y ss.
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No parece recomendable, ni sostenible, que el Derecho Penal sea arbitro que
decida entre fuerzas que optan por conservar el status quo (modelo liberal) y las que
intentan impulsar el cambio social. Porque tal poder decisorio, y la iniciativa para
llevarlo a cabo no corresponde al Derecho Penal sino a otras instancias sociales.

El Derecho Penal ha de ir a “remolque” del consenso social establecido y sus
definiciones; no esta llamado a actuar como “locomotora” del cambio que impulse y
promueva un nuevo consenso social, que sustituya al anterior. ElI Derecho Penal no
puede actuar como “Derecho de gestion ordinaria de problemas sociales”, por acusado
que sea -y lo es- el descredito e ineficacia de diversas instancias del control social,
formal e informal. No debe ser instrumento primario de pedagogia politica y social, de
socializacion, de civilizacion®, que gestiona diversos 4mbitos sectoriales en primera
linea. No es su cometido natural en la sociedad postindustrial convertirse en Derecho de
“gestion de riesgos”. La defensa eficaz del medio ambiente es buena prueba de ello®.

El “Welfare State” abre nuevas dimensiones y retos a la intervencion del poder
publico, que debe abordarse con enfoque distinto al propuesto en Politica Criminal
Liberal. Pero no es obvio gue esos nuevos cometidos hayan de llevarse a cabo a través
del Derecho Penal. En primer lugar, porque existe claro consenso doctrinal a favor de la
naturaleza subsidiaria del “ius puniendi”, del principio de “intervenciéon minima” y de
éste como “ultima ratio”®®. En segundo lugar, porque el Derecho Penal no es todo lo
eficaz que se supone; las variables de su poder disuasorio son muy diferentes de lo que
tradicionalmente se pensaba®’, sobre todo, porque su intervencion demoledora, tiene
elevado coste social que también hay que ponderar®®. Sus “efectos colaterales” en
terceras personas inocentes, dificiles de evitar, comienzan a producirse con el
ceremonial del proceso, como ha demostrado el “labeling approach”, antes de imponer
condena o que se cumpla y se potencian y perpettan por la labor de los medios de
comunicacion (“estigmatizacion mediética”)69.

En este sentido, vid. SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 116.

% Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, p. 122.

% Tesis que goza de amplisimo consenso doctrinal. Por todos, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.,
Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol.
Il, p. 558 y ss.

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 526 y ss.

%8 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal:
utopia, mito y eufemismo. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 645 y ss.

% Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Introduccién al Derecho Penal.lInstituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 560 y ss.

44



No puede compartirse la llamada funcion promocional del Derecho Penal con
instrumentos no penales, si bien puede ser muy Util en otras ramas del Derecho. Asi
ocurre en d&mbito laboral y medio ambiente.

5.- RECHAZO DEL CONCEPTO DE “BIEN JURIDICO” COMO SOPORTE DE
LA FUNCION INSTRUMENTAL DEL DERECHO PENAL: SU FALTA DE
“NEUTRALIDAD” Y CARENCIA DE BASE ONTOLOGICA.

Me refiero ahora a dos orientaciones que cuestionan la “neutralidad” del
concepto de bien juridico, como sinénimo de “intereses generales” (marxismo); o que
atribuyen al delito una naturaleza meramente “definitorial”, no “ontoldgica” (labeling

approach).

5.1 Criminologia critica.

También denominada “radical” o “nueva Criminologia”, tiene su origen en el
pensamiento marxista de Marx y Engels, pero recibio un fuerte impulso con la obra de
Taylor, Walton y Young (The New Criminology) publicada en 1973 y con la National
Deviancy Conference, constituida en 1968 por un grupo de sociologos britanicos, que
asumen el modelo conflictual del “labeling approach”. Entre sus principales
representantes figuran Platt, Takagi, Herman, Julia Schwendinger, Quinney (en su
segunda etapa), Chambliss y Krisberg, entre otros’°.

El punto de partida de estas teorias del “conflicto marxista” es la negacion de
existencia de un concepto objetivo y neutro del bien juridico como sinénimo de
intereses generales. El concepto “bien juridico” e “intereses generales” seria un mito
capitalista. A su juicio, en el origen de procesos de definicion (creacion de la Ley) y en
los selectivos, también discriminatorios procesos de criminalizacién secundaria
(aplicacion de la Ley), solo contarian intereses de grupos en conflicto que detentan el
poder. Entienden, que la Justicia Penal es instrumento al servicio de la clase dominante,
cuyos oOrganos Yy operadores (policias o jueces), actian en calidad de meros
“administradores” de la criminalidad, porque no se organizan para luchar realmente
contra el crimen sino para “reclutar” la poblacion desviada de las clases trabajadoras
gue constituyen su cantera natural .

" Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 469.

™ Sobre los postulados de las teorias marxistas del conflicto, cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos teoricos, p. 469 y ss.
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5.2 Labeling approach.

Por su parte, el “labeling approach” niega todo sustrato “ontologico” al delito,
considerando que tiene una naturaleza meramente “definitorial”. Es la “etiqueta” que las
instancias del control social formal aplican al individuo, y no por sus merecimientos
objetivos, ni por su conducta, sino atendiendo al status social del mismo. El control
social formal, por tanto, tiene eficacia “constitutiva”, es decir, crea la criminalidad.
Actuta selectiva y discriminatoriamente. La teoria del “labeling approach” mas que una
teoria de la criminalidad es una teoria de la criminalizacion. Desde esta ultima, plantear
si se lesiona un bien juridico, si la conducta del desviado dafia 0 pone en peligro un
interés general del individuo o de la comunidad, carece de sentido. Porque la etiqueta de
desviado no se impone por sus merecimientos ni por su conducta, sino por la decision
arbitraria del control social formal, al que no le interesan los bienes juridicos ni los
intereses generales’®. Como se ha dicho, el “labeling approach” supera el propio
paradigma “etioldgico” al cuestionar no ya las causas del delito sino la propia naturaleza
de éste”,

Coexisten en el “labeling approach” dos tendencias bien diferenciadas. La
moderada, donde la Justicia Penal se integra en la mecanica del control social general de
la conducta desviada, tesis perfectamente asumible; y la radical, que sostiene la
naturaleza “constitutiva” del control social formal, muy criticada en la doctrina.

Una manifestacion brillante de la posicion “radical” se encuentra en K. Sessar’*
y en general en los autores que se refieren al llamado “Segundo Codigo™ ™.

Segun Sessar, las teorias de la “reaction approach” aciertan al acotar la realidad
del delito, subrayando la relevancia de ciertos procesos de atribucion decisivos en el
momento de aplicar la norma y de la actuacion selectiva de instancias del control social
con ayuda de los denominados “segundos codigos”. Porque -continGa el autor- lo
decisivo no es la norma ni su interpretacion, como problema hermenéutico, sino el
proceso de aplicacion de la norma a la realidad que se rige por “un segundo grupo de
reglas”, un “Segundo Cdédigo” dotado de pautas propias, fiel al principio de que la
sociedad produce el Derecho, no promulgando normas sino actuando, esto es,
aplicandolas. A juicio del autor, de las normas legales mismas no se desprende, prima

2 Explicacion del enfoque interaccionista de la “reaction approach” cfr. GARCIA-PABLOS DE

MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos tedricos, p. 483-505.

" Como afirma RUTHER, W., La criminalidad (o el delincuente) a través de las definiciones sociales

(o etiquetamiento), En: Revista Nuevo Foro Penal, 1982, n° 15, Universidad Escuela de
Administracion, Finanzas y Estudio Tecnologico (AFIT), p. 767 y ss.

™ Vid. SESSAR, K., Sobre el concepto de delito, En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2003,
2% época, n° 11, Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho, Madrid, p.
278.

> Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introducciéon a sus fundamentos
tedricos, p. 498 y ss.
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facie, si se ha producido una vulneracion de normas, en qué modo y que sanciones
conlleva.

La tesis del “labeling radical”, expuesta, ha sido objeto, sin embargo, de
numerosas criticas’®.

En primer lugar, el enfoque de la “reaction approach” centra su analisis en la
desviacién secundaria, en el proceso de criminalizacion; se desentiende por completo de
la “desviacion primaria”, causas, génesis y variables, que empobrece la discusion
cientifica ya que no se interesa de problemas capitales de la Criminologia, como;
diagnostico etioldgico del delito, prevencion de la criminalidad, intervencion en las
personas del delincuente y la victima.

Sobre todo, atribuir al control social formal una funcion constitutiva de
criminalidad parece poco realista, al menos respecto a lo que pudiéramos llamar “ntcleo
duro” del “ius puniendi” (asesinato, homicidio, etc.).

La moderna Psicologia Social se preocupa también -como el “labeling
approach”- del fendmeno del etiquetamiento y la estigmatizacion; de la desviacién
secundaria, del proceso de victimizacion; estereotipos y profecias que se autorealizan
(“self fulfilling prophecy”)"”.

6.- PRINCIPIOS LIMITADORES DEL DERECHO DEL ESTADO A CASTIGAR:
LIMITES DEL “IUS PUNIENDT".

El Derecho del Estado a castigar, con el objeto de defender los bienes juridicos e
intereses -individuales y comunitarios- no es un derecho absoluto ni ilimitado, en el
ambito del Derecho Penal y Derecho Administrativo sancionador. Ha de ejercerse en el
marco del ordenamiento juridico, respetando ciertos criterios de diverso origen:
principio del hecho, exclusiva proteccion de bienes juridicos, intervencion minima
(subsidiaria y fragmentaria); principio de responsabilidad subjetiva (culpabilidad) y
proporcionalidad”®. Este Gltimo ha sido recogido explicitamente en la Ley 39/2015 de 1
de octubre del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones

" Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la criminologia. p. 439 y ss.

" Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos
tedricos, p. 501.

" Los principios de “culpabilidad” y “proporcionalidad” no se hallaban recogidos explicitamente en la

Ley de 26 noviembre de 1992, Reguladora del Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comin, como advierte criticamente CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho Penal Espafiol. Parte General, ob, cit, p. 62 y ss. (Ley derogada por Ley 39/2015 de 1 de
octubre). Sin embargo, la LO 39/2015 de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comdn,
regula expresamente el principio de proporcionalidad en el art. 129.3.
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Publicas’®. El Tribunal Constitucional®® y un prestigioso sector de la doctrina

administrativa han censurado las carencias, llamando la atencion sobre la necesidad de
que el Derecho Administrativo sancionador respete las garantias del ciudadano®.

6.1 Problema de limites del Derecho sancionador en el marco del Estado Social
intervencionista.

Los limites del Derecho sancionador cobran capital importancia en el marco del
Estado Social, porque mientras el Estado Liberal practica el “laissez faire” y permanece
neutral al devenir social como mero “arbitro” de éste, el Estado Social tiene vocacion
intervencionista y quiere ser “gestor” de dicho proceso social.

Importa, por ello, trazar limites claros y operativos al intervencionismo estatal,
entre otras razones por los elevados costes sociales -directos y colaterales- de la
intervencion eventualmente destructiva (que sirve para el “ius poenale” y para el
Derecho Administrativo sancionador).

6.2 Limites “formales” del “ius puniendi”.

Afectan a presupuestos y condiciones de ejercicio (Principio de Legalidad). La
conocida formulacién clasica sintetizadora de las garantias del ciudadano, “Magna
Charta del ciudadano”, traza el marco de actuacion del Estado, sus contornos y
fronteras: “lex praevia”, “lex certa”, “lex scripta” y “lex stricta”.

™ L.0.39/2015, de 1 de octubre. Art. 1.2 “Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y

necesario para la consecucién de los fines propios del procedimiento, y de manera motivada,
podran incluirse tramites adicionales o distintos a los contemplados en esta Ley.
Reglamentariamente podran establecerse especialidades del procedimiento referidas a los 6rganos
competentes, plazos propios del concreto procedimiento por razén de la materia, formas de
iniciacion y terminacion, publicacion e informes a recabar” .- Art. 128. 1. El ejercicio de la potestad
reglamentaria corresponde al Gobierno de la Nacion, a los 6rganos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, de conformidad con lo establecido en sus respectivos Estatutos, y a
organos de gobierno locales de acuerdo con lo previsto en la Constitucion, los Estatutos de
Autonomia y la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. 2.- Art. 129.
3. “En virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa que se proponga deberd contener la
regulacion imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la norma, tras constatar que no
existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o que impongan menos obligaciones a los
destinatarios”

8 Sentencia T.C. 76/1990 de 26 de abril, a propésito del principio de culpabilidad. Presidente

Francisco Tomas y Valiente.

8. Vid. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol Parte General. Nociones
introductorias. Teoria del delito. 3% edicion. Madrid. Editorial Dykinson. 2002 p. 25
GIMBERNAT ORDEIG, E., El riesgo de la desproteccién ciudadana, del mismo autor, Prélogo del
Cadigo Penal, p. 17 y ss.
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El Principio de Legalidad, que nace frente al “ius incertum” y la “arbitrariedad
del Viejo Régimen” significa politicamente supremacia del “imperium” de Ley y
sometimiento a ella de todos (del ciudadano y las instituciones). Pero este axioma o
dogma del Estado de Derecho debe entenderse en un contexto concreto, en el marco de
la concepcidn del origen de la sociedad civil y del Estado, de la legitimacion del poder y
su ejercicio, esto es, la doctrina del contrato social, la soberania popular y la division de
poderes®.

Es limite comun a toda manifestacion del Derecho sancionador y por ello se
halla proclamado en la Constitucion espafiola de 1978 (arts. 25.1°y 9.3°) y en la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, 39/2015 de 1
de octubre. Consagra, entre otros, los principios de legalidad, tipicidad y
proporcionalidad (art. 1.) de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas.

La Constitucion, sin embargo, ha sido poco precisa, al no declarar, de forma
explicita y terminante, el principio de tipicidad o taxatividad; no proscribe la analogia
“in malam partem”, lagunas que ha subsanado progresivamente la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol®.

El Cddigo Penal, proclama el Principio de Legalidad, vinculado a la prohibicion
de retroactividad (arts. 1. 1°y 2. 1° CP)®,

El Principio de Legalidad, en su bldsqueda de maxima seguridad juridica para el
ciudadano, tiene especial repercusion en materia de “fuentes” e “interpretacion” de
normas del Derecho sancionador, exclusion de costumbre, “lex scripta” y analogia “in
peius”, “lex stricta”, prohibicién de retroactividad en perjuicio del reo -o del
administrado- “lex previa”. En el ambito de técnica legislativa proclama la necesidad de
una formulacion precisa de mandatos y prohibiciones “lex certa”, en sus presupuestos y
consecuencias.

En el ambito estrictamente criminal, del Principio de Legalidad se desprenden
cuatro “garantias fundamentales” del ciudadano: garantia criminal, penal, jurisdiccional
y de ejecucion®.

2 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Legalidad (Principio de), En: Nueva Enciclopedia juridica, t.
X1V, Barcelona. Editorial Seix-Barral, 1971, p. 882 y ss.

8 Por todos, vid. LORENZO SALGADO, J.M., La vigencia del Principio de Legalidad en el Codigo
Penal espafiol (Especial referencia a la reforma de 25 junio de 1983), Estudios Penales y
Criminoldgicos, 1986-1987, n° 11. Ediorial. Universidad de Santiago de Compostela, p. 146 y ss.
Disponible en: http://hdl.handle.net/10347/4228

Vid. SIMAZ, A.L., Principio de legalidad e interpretacion en el Derecho Penal: algunas
consideraciones sobre la posibilidad de interpretar extensivamente la ley sustantiva, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2014, n® 7 Edita Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
Facultad de Derecho, Madrid. p. 49 y ss.
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6.2.1 Garantia criminal.

La garantia criminal prohibe se repute delictiva una conducta no tipificada
precisamente en la Ley®®, principio extensivo a la potestad sancionadora de la
Administracién como expresion bésica de los principios de legalidad®” y seguridad
juridica.

A la “Ley” corresponde en exclusiva -como expresion de la voluntad popular- la
definicién de conductas prohibidas; solo a la Ley, no al poder ejecutivo, ni a los
Tribunales de Justicia que carecen de legitimacion politica directa para hacerlo, pues
ésta reside en Las Cortes.

Precisamente porque el concepto legal de “delito” -o de “infraccion”- contiene
obligada referencia a la norma juridica, resulta incompatible con el concepto de “delito
natural” (tanto la construccion del “ius naturalismo”, como la del positivismo
criminoldgico de Garofalo); o con cualquier otra que remita a instancias extra o meta
juridicas (sano sentimiento juridico del pueblo, del nazismo; “pilares del sistema
socialista”, del Codigo Penal soviético; “conducta desviada™).

Ni la Jurisprudencia, por tanto, ni los llamados “Plenos no jurisdiccionales del
Tribunal Supremo”® pueden fundamentar con autonomia respecto de la Ley, la
incriminacion de una conducta o su agravacion, en el sistema juridico espafiol
(continental de fuentes).

El parrafo 2 del articulo 4 CP dispone que si el Juez o Tribunal tiene
conocimiento de un hecho que estima digno de represion pero que no se halle penado en
la ley “se abstendra de todo procedimiento sobre él y expondré al Gobierno las razones
que le asisten para creer que debiere ser objeto de sancion penal”.

% Por todos, vid. RODRIGUEZ DEVESA, J.M./ SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espafiol.
Parte General, p. 172y ss.

8 El Principio de Legalidad, com(n a todas las manifestaciones del Derecho sancionador se consagra

en los arts. 1y 127 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun y de las Administraciones
Publicas, de 1 de octubre de 2015, a propdsito del Derecho Administrativo sancionador.

8  No podréa reputarse infraccion administrativa la conducta no incriminada previamente en la

legislacion (articulos 127 y 128 Ley 1 de octubre de 2015).

88 Sobre los “Plenos no Jurisdiccionales del Tribunal Supremo”, vid. MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., ¢Son vinculantes los Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo? Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 2008, n°10-02, p. 25 y ss.;
GRANADOS PEREZ, C., Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo para la
unificacion de la jurisprudencia, 2% edicion. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 2002, p. 12;
MARTINEZ FRANCISCO, M.N., Los Plenos no jurisdiccionales de la Sala 22 del Tribunal
Supremo: problematica sustantiva y constitucional, Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 2012, p. 205; INIGO CORROZA, E./RUIZ DE
ERENCHUN ARTECHE, E., Acuerdos de la Sala Penal del Tribunal Supremo. Naturaleza juridica
y contenido. Barcelona, Edita S.A Atelier Libros, 2007, p. 101 y ss.
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El rol de la jurisprudencia es fundamental. Los tribunales -a diferencia del Pretor
romano que dictaminaba sobre unos hechos que le eran dados (“da mihi factum, dabo
tibi ius™)- realizan una compleja y decisiva reconstruccion retrospectiva de los hechos y
establecen cuales fueron éstos. Interpretan, aplican la ley a los mismos y sentencian.
Con razon se ha dicho, y a mi juicio es totalmente cierto, la “Ley reina, pero la
jurisprudencia gobierna”. Incluso algunos sectores doctrinales entienden que la ley es un
programa abierto y provisional -un marco abstracto de decision- que solo se materializa
y cobra sentido cuando los tribunales la interpretan y aplican a la realidad social.

La jurisprudencia no es fuente del Derecho Penal, ni fuente autobnoma creadora
del mismo™®. Sélo aporta, en el sistema espafiol de fuentes, criterios y pautas
interpretativas de aplicacion probable®, a tenor de una doctrina mayoritaria™.

A partir de LO 7/1988, de 28 diciembre, por la que se modifican preceptos de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y posteriores
cambios legislativos, todos ellos con el criterio de limitar los asuntos que pueden ser
sometidos a Recurso de Casacion por nuestro Tribunal Supremo, se origina el efecto
perverso de dejar a nuestros juzgados y tribunales privados de su Doctrina para gran
namero de delitos. Por ello, el Prof. Serrano Gomez titula uno de sus articulos como

“Réquien por la Jurisprudencia del TS de la Sala 2 "%.

La vinculacion del 6rgano jurisdiccional al “precedente judicial” es propia del
sistema del “common law” (“case law”), en el que aquel esta obligado a respetar
resoluciones judiciales recaidas en casos anteriores idénticos, bien del propio juez, bien
de tribunales superiores. El sistema continental (romano germanico) no concede eficacia
general vinculante al precedente judicial, sino que limita la fuerza juridica de la
sentencia al caso concreto enjuiciado. En el sistema continental, de “res iudicata”, el

8 La jurisprudencia no es fuente del Derecho, ni sus decisiones vinculan los érganos jurisdiccionales

jerarquicamente inferiores. Su valor deriva de la conformidad de la misma con la Ley. Vid.
RODRIGUEZ DEVESA, J.M./ SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espafiol. Parte General.
p. 265; VIDALES RODRIGUEZ, C., La eficacia retroactiva de los cambios jurisprudenciales,
Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2001, p. 116 y ss.; MADRID CONESA, F., El principio de
irretroactividad de la ley penal y las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo, Coleccion
de Estudios Serie Minor, Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal, Universidad
de Valencia, 1982, p. 12 y ss.; VALERO FERNANDEZ C.Y., La retroactividad de las leyes penales
Dirigida por Antonio Garcia-Pablos de Molina, Tesis doctoral inédita, Universidad Complutense de
Madrid, Facultad de Derecho, 2015, p. 174 y ss.

% Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 197.

%% En contra, vid. CORDOBA RODA, J., Consideracion sobre la jurisprudencia penal, Revista Juridica

de Catalufa, 1974, vol. 73, n°% 1, p. 119 y ss. Algunos autores hablan de una “funcidén
cuasinormativa” de la jurisprudencia. Asi, RAMOS TAPIA M.I., Limites al Poder punitivo del
Estado En: Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Director José Miguel Zugaldia Espinar,
Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 2016, p. 68.

% Vid. SERRANO GOMEZ, A., Réquiem por la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 1996, n° 6, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia. Facultad de Derecho, Madrid, p. 1299 y ss.
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juez se halla sometido directa y exclusivamente a la ley, no al precedente judicial como
sucede en el modelo anglo americano de las “stare decisis”. En consecuencia, en el
modelo continental romano germanico, los jueces y tribunales pueden, legitimamente,
discrepar de la doctrina establecida por tribunales jerarquicamente superiores sin
incurrir en ninguna suerte de responsabilidad, porque solo se encuentran sometidos a la
ley. La labor unificadora de la jurisprudencia se lleva a cabo a través de la resolucion de
recursos judiciales, no mediante una férrea sumision al precedente, prevaleciendo en
nuestro sistema de fuentes la independencia y autonomia del juez. Siempre, claro estd,
que el juzgador motive sus fallos en Derecho, no dicte resoluciones arbitrarias y respete
“canones constitucionales” (v.gr. prohibicion de sentencias “pro casu”, “intuitu
personae™)®.

La doctrina mayoritaria, que arranca de Federico de Castro y Bravo®, suele
invocar el articulo 1. 6° Cédigo Civil. Posteriormente, hubo de afiadirse los arts. 25. 1°y
117.1° de CE 1978, con reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ademas,
del art. 12. 1° de LOPJ, art. 5. 1° de LOTC y abundante jurisprudencia del propio
Tribunal Supremo®.

Con razén hay que negar la posibilidad de que la doctrina contenida en un
“acuerdo” adoptado en un Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo -acuerdo, por
imperativo legal, no “vinculante”®- se invoque para fundamentar, por si sola, la
incriminacion de conductas o su agravacion, si no lo establece explicitamente la Ley. La
razén fundamental estriba en que, si la jurisprudencia no es fuente de Derecho, menos
aun pueden serlo acuerdos “internos”, “domésticos”, de caracter “no Jurisdiccional”
que, segun el articulo 264 de LOPJ dejaran, a salvo la independencia de las secciones
para el enjuiciamiento y resolucion de los procesos que conozcan. La doctrina contenida
en un Pleno no jurisdiccional no obliga a los magistrados que la acordaron ni a 6rganos
jurisdiccionales jerarquicamente subordinados al Tribunal cuyo Pleno adoptd el
acuerdo.

% Sobre el problema, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal.
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 489y ss. y vol. Il, p. 792 y
ss.; XIOL RIOS, J.A., El precedente judicial en nuestro Derecho, una creacion del Tribunal
Constitucional. En: Revista del Poder Judicial, 1986 n° 3, p. 28 y ss.; BENLLOCH PETIT, G,
¢Prevarica el Juez que se aparta de la doctrina consolidada del Tribunal Supremo?, Comentario
critico a la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2001 (Caso
Santiago Raposo). En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2003, 22 época, n° 11, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho. Madrid, p. 305 y ss.; SANTA CECILIA
GARCIA, F., Recension a La Retroactividad, Foro. En: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales.
Nueva Epoca, 2006, n° 3. Universidad Complutense de Madrid. Facultad de Derecho, p. 507 y ss.

% Vid. DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil de Espafia. Parte General, 2¢ edicién. Madrid,
Edita Instituto de Estudios Politicos, 1969, t I, p. 508 y ss.

% Vid. BENLLOCH PETIT, G., ¢Prevarica el Juez que se aparta de la doctrina consolidada del
Tribunal Supremo? p. 305y ss.

% Aunque declare explicitamente lo contrario (supuesto caracter “vinculante”) el Pleno no

jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo, de 18 julio de 2006.
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Los acuerdos adoptados en Plenos no Jurisdiccionales no hacen doctrina
jurisprudencial. Son meras “Asambleas” o “Juntas”, no actiian, ni son, “Tribunales”.
Tales acuerdos, por tanto, no pueden equipararse a “autos”, “sentencias” o “resoluciones
jurisdiccionales”. Se trata de meros acuerdos orientativos, “ad intra”, que no resuelven
casos concretos sometidos a la jurisdiccion (al Pleno) -éste no es el “juez natural”, ni
ejerce jurisdiccion alguna- sino que persiguen coordinar para el futuro “criterios y

précticas procesales”, como establece el citado articulo 264 de LOPJY’.

El vacio jurisprudencial que puede producir una reforma penal profunda, en
tanto los tribunales resuelven aspectos controvertidos de la misma, quizas justifique el
valor “orientativo” -solo orientativo- de estos Plenos, pero nada mas.

A la “vis expansiva” de los Acuerdos no jurisdiccionales contribuyen dos
factores. De una parte, la apariencia “cuasi normativa” de los mismos, adoptados por la
totalidad de Magistrados del Pleno del Tribunal. De otra, la celeridad de esta via no
jurisdiccional, que permite proclamar la doctrina oficial de la Sala en una sola sesion,
sin condicionamientos propios del proceso convencional de elaboracién y consolidacién
de la misma por su cauce natural (jurisprudencia).

Dado que los Plenos no jurisdiccionales suelen impulsar cambios decisivos en la
posterior doctrina jurisprudencial (o consolidar definitivamente dichos cambios) es
importante no solo que respeten escrupulosamente el “nullum crimen... sine lege” sino
también los llamados ‘“cénones constitucionales” que la Constitucion y el Tribunal
Constitucional trazan como limites hermenéuticos. En este sentido, alguno de los Plenos
adopto acuerdos discutibles, como los de 27 marzo de 1998 (conversion de la “falta”
continuada contra la propiedad en “delito”); o el de 28 junio de 2002 (equiparacion de la
introduccidon de datos falsos en la banda magnética de tarjetas de crédito auténticas a la
falsificacion de moneda).

Pero, en ultimo término, los Plenos no Jurisdiccionales del Tribunal Supremo
han generalizado un mecanismo tendencialmente insatisfactorio de creacion abreviada
de doctrina jurisprudencial que, a medio plazo, puede acabar sustituyendo la tediosa
pero imprescindible busqueda en los repertorios clasicos de jurisprudencia,
guillotinando el debate procesal®.

¥ Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. 1, p. 806 y ss.; Del mismo autor Relevancia de
los cambios de criterio de la doctrina jurisprudencial y los Plenos no jurisdiccionales del Tribunal
Supremo. Nuevas Posiciones de la Dogmatica Juridico Penal. Cuadernos de Derecho Judicial, 2006,
n° 7. Consejo General del Poder Judicial. p. 184 y ss.

% En sentido critico, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal.
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. Il. p. 807 y ss.
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6.2.2 Garantia “penal’’.

La garantia penal se refiere no al presupuesto del delito o de la infraccion
administrativa, sino a su consecuencia juridica (pena o sancion administrativa) derivada
del delito. Segln esta garantia, dicha consecuencia “ha de ser la previamente establecida
por la Ley”. En el caso de penas, ha de ser la Ley la que determine clase y duracion de
la pena, no el Juez -como sucedia en el Viejo Régimen- ni la Administracion
(penitenciaria). Ello, es consecuencia de la Seguridad Juridica que reclama el principio
de la legalidad. El ciudadano ha de saber, o mejor dicho tener facultad para poder saber,
a partir del mandato legal qué conductas estan prohibidas y cuales serian las
consecuencias de llevarlas a cabo.

Se consagra en art. 2 CP “No sera castigado ningun delito con pena que no se
Como también sucede con la
garantia “criminal” el legislador asocia siempre una y otra al principio de no
retroactividad. En ambos casos, la ley ha de ser “anterior” a la perpetracion del delito o
falta.

)

halle prevista por Ley anterior a su perpetracion”.

“... Cuando de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley resulta
penada una accion u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o
cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y
las circunstancias personales del reo”, el Juez o Tribunal “... acudira al Gobierno
exponiendo lo conveniente sobre la derogacién o modificacién del precepto o la
concesion del indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia..”. Art. 4. 3° CP

Contrarias a esta garantia, son las “penas arbitrarias” contempladas en las
Partidas (penas impuestas al arbitrio del juez). También las penas “indefinidas” (en su
duracién) como la sentencia indeterminada que proponia el positivismo criminolégico o
monismo radical de las medidas de seguridad.

El régimen de cumplimiento y ejecucién de las penas pertenece a la garantia de
gjecucidn, que examinaré mas adelante.

No se infringe la garantia “penal”, cuando la propia ley excepciona el régimen
general, introduciendo disposiciones especificas sobre la posible suspension de la pena
privativa de libertad en el art. 80 CP. A tenor de dicho art. “Los jueces o tribunales,
mediante resolucién motivada, podran dejar en suspenso la ejecucion de las penas
privativas de libertad no superiores a dos afios cuando sea razonable esperar que la
ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de
nuevos delitos. Para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valorara las
circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus
antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el
dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar
de la propia suspension de la ejecucién y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas. 2. Seran condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la
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pena, las siguientes: 1.2 Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto
no se tendran en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes o por delitos
leves, ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 136. Tampoco se tendran en cuenta los
antecedentes penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza o
circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comision de
delitos futuros. 2.2 Que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos afios,
sin incluir en tal computo la derivada del impago de la multa.3.2 Que se hayan
satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado y se haya hecho
efectivo el decomiso acordado en sentencia conforme al articulo 127

Tampoco se incumple esta garantia cuando se puede sustituir la pena de prision
de més de un afio impuesta a un ciudadano extranjero, por su expulsién del territorio
espafiol, como ocurre en el articulo 89 CP. En el mismo sentido, la La Ley Orgéanica
11/2003, de 29 de septiembre, en cuanto a condenados por delitos relacionados con
violencia de género, establece: “la pena de prision solo podra ser sustituida por la de
trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion permanente en lugar distinto y
separado del domicilio de la victima. En estos supuestos el Juez o Tribunal impondra
adicionalmente, ademas de la sujecion a programas especificos de reeducacion y
tratamiento psicoldgico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en las
reglas 12y 22 del apartado 1 art. 83 de este Codigo”*°.

Excurso: La sentencia del TS 197/2006, de 28 de febrero establecio la llamada
“Doctrina Parot”, que posteriormente fue anulada por el Tribunal de Estrasburgo como
contraria al Convenio Europeo mediante sentencia de 10 julio de 2012,

La sentencia trae causa de ocho procedimientos penales seguidos contra Inés del
Rio, entre 1988 y 2000, por los que fue condenada a mas de tres mil afios de prisién
conforme al CP de 1973; Codigo que fijaba en treinta afios el limite maximo de
cumplimiento de privacidon de libertad y regulaba, ademas, la redencion de penas por el
trabajo (art. 100 CP).

La autoridad penitenciaria establecié como fecha de licenciamiento definitivo el
afio 2001. La Audiencia Nacional revisdé dicho computo de acuerdo con la doctrina
establecida por la sentencia del Tribunal Supremo, de 28 febrero de 2006 “Doctrina
Parot”, esto es, computando beneficios penitenciarios no a partir del limite maximo de
cumplimiento de la pena privativa de libertad (30 afos), sino a partir de la totalidad de
la pena o penas impuestas, criterio este ultimo que supuso un cambio radical “in peius”
de la doctrina jurisprudencial respecto al computo de la redencién de penas por el
trabajo y los beneficios penitenciarios.

% En cuanto a la expulsion del extranjero no residente legalmente en Espafia, condenado a penas de

privacion de libertad inferiores a seis afios, criticamente GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. |,
p. 493y ss.
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La recurrente alego, ante el Tribunal de Estrasburgo, que el cambio de criterio,
aplicado retroactivamente y en su perjuicio suponia una prolongacion ilegal de nueve
afios de prision, con violacion de lo dispuesto en los articulos 5.1 y 7 del Convenio
Europeo de Derecho Humanos, tesis que acogié el Tribunal Europeo.

El Tribunal Constitucional espafiol habia rechazado hasta entonces veintinueve
recursos de amparo con el argumento de que las decisiones jurisdiccionales dictadas
conforme a lo dispuesto en la sentencia de 28 febrero de 2006 del Tribunal Supremo no
cuestionaban ninguna resolucion judicial firme.

La llamada Doctrina Parot tiene un sélido fundamento penoldgico y de politica
criminal, porque no pueden tener la misma respuesta dos asesinatos que ochocientos, Si
bien, lamentablemente, este era el criterio del Tribunal Supremo hasta la sentencia de 28
febrero de 2006. En puridad, la prohibicién de retroactividad se refiere en nuestro
ordenamiento solo a Ley y no a Jurisprudencia, cuyos cambios de doctrina unas veces
perjudican y otras benefician al reo. Pero, en puridad, el problema de fondo no es tanto
el cambio de criterio “contra el reo” de la doctrina jurisprudencial o su criticable
aplicacion retroactiva, sino que se trata de una doctrina pro casu, sin vocacion de
generalidad ni de futuro'®, lo que infringe uno de los canones hermenéuticos que
proclama el Tribunal Constitucional cuando censura los fallos pro casu o intuitu
personae.

No obstante, la nacionalidad espafiola del Ponente de la primera sentencia del
Tribunal de Estrasburgo, confirmada posteriormente por el Pleno del Tribunal, y el
cuestionable proceso de ejecucion de dicho fallo por la Audiencia Nacional espafiola,
son circunstancias dignas de mencion que han suscitado justificadas criticas, en especial
por el colectivo de victimas del terrorismo.

La sentencia del Tribunal de Estrasburgo no ha anulado la “Doctrina Parot”, sino
su aplicacion retroactiva*™. El computo de los beneficios penitenciarios es problema del

100 En este altimo sentido, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal.
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I. p. 494y ss.

01 vid. NUNEZ FERNANDEZ, J., Del Cédigo Penal de 1973 hasta la sentencia de la gran sala del
TEDH en el asunto Del Rio Prada c. Espafia: el fin de la <doctrina Parot>. En: Revista de derecho
penal y criminologia, 2013, n° extraordinario 1. (Ejemplar dedicado a: XIlI jornadas de profesores y
estudiantes de derecho penal de las Universidades de Madrid), p. 163.; VIVES ANTON
T.S./CUERDA ARNAU, M.L., La imprevisibilidad del sistema judicial espafiol: El caso Parot como
paradigma. En: Estudios Penales en homenaje al profesor Suarez Montes. Edita Constitutio
Criminalis Carolina, 2013, p.759 y ss.; MUNOZ CLARES, J., Doctrina Parot. El Estado y sus
enemigos. Edita. Civitas, 2014, p. 58 y ss.; CUEDA RIEZU, A., La doctrina Parot, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la separacion de poderes. 1% edicion. Editorial lustel, 2014, p.
141; MANZANARES SAMANIEGO J.L., Acumulacién de Penas, individualizacion cientifica y
aplicacion de beneficios penitenciarios (con una referencia especial al caso Parot). En: La Ley,
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario. 2006, n° 29, p. 72 y ss.; GARCIA-PABLOS
DE MOLINA A., La soledad de las victimas de Estrasburgo En: Diario La Razén, 28 de octubre de
2013; VALERO FERNANDEZ C.Y., La retroactividad de las leyes penales, p. 180 y ss.
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Derecho interno de cada pais, cuestion en la que no puede interferir Estrasburgo, cuya
competencia se constrifie a velar por el cumplimiento de principios rectores del
Convenio Europeo, uno de los cuales, sin duda, es el principio de no retroactividad de
leyes penales. Quiere esto decir que el computo de beneficios penitenciarios en el
ordenamiento espafiol podria llevarse a cabo, en lo sucesivo, de acuerdo con la
“Doctrina Parot” (computo a partir del total de la pena o penas impuestas, y no a partir
del limite maximo de cumplimiento de la pena privativa de libertad). Ahora bien, seria
aplicable solo a relaciones juridicas nacidas con posterioridad a la sentencia de 28
febrero de 2006, ya que entonces no cabe hablar de aplicacion retroactiva, que es lo que
prohibe el Convenio Europeo.

6.2.3 Garantia Jurisdiccional.

A tenor de esta garantia fundamental del ciudadano, nadie puede ser condenado
sino en virtud de sentencia firme dictada por Juez o Tribunal competente, en juicio
seguido con todas las garantias establecidas en la Ley.

En este sentido, art. 3.1 CP “No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad
sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo
con las leyes procesales”.

A tenor del principio de division de poderes, las penas se establecen por ley, que
representa la voluntad popular soberana. Como afirmaba Beccaria'® “solo las leyes
pueden decretar penas de delitos; y esta autoridad debe residir Unicamente en el

legislador, que representa toda la Sociedad unida por el contrato social”.

La interpretacion y aplicacién de leyes, funcion de juzgar, corresponde
exclusivamente a los Tribunales de Justicia (Poder Judicial), como consecuencia del
principio de division de poderes. Solo los jueces (“juez natural”, predeterminado en la
Ley), se hallan legitimados para ello, no el poder ejecutivo. Pero han de hacerlo
necesariamente en la forma prevista en la Ley, a través del proceso, un juicio con todas
las garantias, a las que el proceso penal se preordena (principios de oralidad, publicidad,
inmediacion, contradiccion, igualdad de armas, presuncion de inocencia, etc.).

La mediacion del proceso se requiere incluso en casos limites, donde pudiera
parecer superflua (infractor sorprendido “infraganti”, infractor que reconoce su
culpabilidad), ya que en un Estado de Derecho no cabe atribuir responsabilidad a ningun
ciudadano sin previa intervencion del juez predeterminado por Ley y la celebracion de
un “Juicio justo”, con todas las garantias.

192 Vid. BECCARIA C., De los delitos y de las penas. 3% Edicion. Madrid. Editorial Alianza. 2014.
traducido por Juan Antonio de las Casas. p.44 (Derecho a castigar). El autor relaciona el “nullum
crimen” con la doctrina del pacto social y con el principio de division de poderes.
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El art. 1 LOPJ, declara: “La Justicia emana del pueblo y se administra en
nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial,
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente a la Constitucion y
al imperio de la ley”. En el art. 2 afade, “El ejercicio de la potestad jurisdiccional,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados en las leyes y los tratados internacionales”.

Se proclama en los arts. 24 y 117.3 CE, arts. 1y 2 LOPJ, art. 3.1 CP y art. 1°
LECrim. El art. 24 CE, por su parte, consagra el principio de tutela judicial efectiva y
dispone: “Todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas, y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.

La garantia Jurisdiccional exige total respeto a las normas legales que
predeterminan el “juez natural” 0 “juez ordinario”, Unico que garantiza la aplicacion
objetiva y neutral de la Ley. No se puede, por tanto, admitir el nombramiento de “jueces
especiales”, “jueces ad hoc”, ni la manipulacion de normas de reparto (caso de
pluralidad de 6rganos jurisdiccionales) o las que determinan la composicion de 6rganos
colegiados.

Corresponde al Juez o Tribunal “ejecutar lo juzgado”, que excepciona el
régimen administrativizado —con control judicial- del cumplimiento y ejecucion de
penas privativas de libertad que, en parte, establece la legislacién penitenciaria espafiola
(Ley de 26 septiembre de 1979 y Reglamento aprobado por RD 190/1996, de 9 de
febrero, reformados por LO 7/2003, de 30 de junio)'®.

6.2.4 Garantia de ejecucion.

El momento de la ejecucion de las sanciones es la hora de la verdad para éstas,
por ello, las exigencias del Principio de Legalidad tienen que comprender también la
fase 0 momento del cumplimiento y ejecucion del castigo.

El articulo 3.2 del Codigo Penal dispone que “tampoco podra ejecutarse pena ni
medida de seguridad en otra forma que la prescrita en la Ley y Reglamentos que la
desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La
ejecucion de la pena o de la medida de seguridad se realizara bajo control de jueces y
tribunales competentes”.

103 Sobre el régimen administrativizado del cumplimiento y ejecucién de las penas privativas de

libertad en Espafia, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal.
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I. p. 497 y ss.

58



Todo el dispositivo garantista del Principio de Legalidad quebraria si el decisivo
momento de ejecucion del castigo -lo que vale, también para el Derecho Administrativo
Sancionatorio- escapase al riguroso imperio de la Ley y al control jurisdiccional del
mismo. Es facil imaginar lo que sucederia si el régimen de progresion o regresion en
grado de los reclusos (art. 65 LOGP), el de ejecucion de pena por el sistema de
individualizacion cientifica por grados (art. 72 LOGP), la concesion de libertad
condicional (arts. 90 y ss. CP), el llamado periodo de seguridad (art. 36 CP) y otras
tantas materias se sometieran exclusivamente a la discrecionalidad de la Administracion
Penitenciaria. La inseguridad juridica seria insoportable y el riesgo de sistematicos
agravios comparativos en detrimento del principio de igualdad, se convertiria en muy
significativo.

La garantia de ejecucién no se vulnera cuando es la propia ley la que excepciona
para ciertos casos el “régimen general”, como sucede con la suspension de ejecucion de
pena prevista en la Seccién Primera, Capitulo 111, Titulo 111 del CP (arts. 80 y ss.); 0 la
suspension de ejecucién que contempla el art 4.4 CP para supuestos excepcionales de
peticion previa de indulto.

7.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD, “IUS INCERTUM” Y “MANDATO DE
TAXATIVIDAD” O “DETERMINACION” (“LEX CERTA”).

La definicion normativa de conducta prohibida tiene que llevarse a cabo de
forma inequivoca, precisa y exhaustiva, de modo que tanto jueces como ciudadanos
puedan conocer su alcance y consecuencias. El legislador debe promulgar leyes certae y

el juez atenerse a ellas como leyes strictae™®.

El mandato de determinacion es, a juicio de Siiss'®, la expresion singular més
importante del Principio de Legalidad, ya que entronca con sus origenes historicos, la
lucha contra el ius incertum del Viejo Régimen. Su fundamento, sin embargo, tiene mas
que ver con el principio de division de poderes y su vigencia en la practica, como se
vera, es mas normativa que factica, porque no se cumplen rigurosamente sus
exigencias'®. Hasta el extremo de que muchos autores advierten que este axioma ha
dejado de ser un “principio” y se ha convertido en un mero “postulado”107.

104 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximaci6n al Derecho Penal contemporaneo. p. 408 y ss.

105 vid. SUSS, F., El trato actual del mandato de determinacién. En: La insostenible situacion del

Derecho Penal. Graada. Editorial Comares, 2000. Traduccion de Felip i Saborit D., p. 223 y ss.

106 por todos, vid. SUSS, F., El trato actual del mandato de determinacion, p. 229.

107 vid. SUSS, F., El trato actual del mandato de determinacion. p. 241 y ss., entre otros, contrapone

los términos “principio” y “postulado”; Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al
Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I p. 509y ss.
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7.1 Fundamento: principio de division de poderes y el contrato social.

Siguiendo a Silva Sanchez'®, dado que el ciudadano no puede aspirar a un
conocimiento riguroso y preciso de prohibiciones legales, el fundamento dltimo del
mandato de determinacion deriva del principio de legitimacion democratica, expresion
de la divisién de poderes, que obliga a la méaxima precision en mensajes normativos del
legislador y méaxima vinculacién del juez al tenor de dichos mensajes.

Afirma Silva Séanchez, refiriéndose al juez, “quien no posee legitimacion
democrética directa necesita, para intervenir en la esfera de libertad de los
ciudadanos, apoyarse en la legitimacion material que presta el legislador como
expresion de voluntad general...”. Afade el autor, “Por eso y solo por eso, (por el
“Contrato Social”) recae sobre el legislador la citada legitimacion”.

El fundamento del principio de taxitividad o determinacion, carece de
proclamacion expresa en CE de 1978, factor que ha influido y propiciado una préactica

permisiva y tolerante®.

7.2 Limitaciones y escasa vigencia efectiva: el mandato de taxatividad como
desideratum.

En cuanto a su vigencia efectiva, crece poco a poco en la doctrina, una actitud de
resignacion escéptica ante la vigencia “factica” de este limite del “ius puniendi”,
garantia del ciudadano, entre otras razones por el escasisimo o nulo™® éxito de su
invocacion ante el Tribunal Constitucional.

El TC espafiol ha admitido explicitamente limitaciones inherentes a un
reconocimiento absoluto del principio de determinacion; subrayando por muy diversas
circunstancias, que el “respeto (al significado literal o textual del enunciado que

108 Vid. SILVA SANCHEZ J.M., Aproximacion al Derecho Penal contemporéneo, p. 405 y ss.

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 510 y ss.; En cuanto a la jurisprudencia
tolerante del Tribunal Constitucional, RAMOS TAPIA, M.I., Limites al poder punitivo del Estado
En: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, p. 70 y ss.; GUISASOLA LERMA, C., Principio
de Legalidad y estructura de los delitos de peligro abstracto a propésito de la STC 42/1999. En:
Revista de derecho penal, 2002, n° 7, p. 33 y ss.; MUNOZ LORENTE, J., De nuevo sobre la
inconstitucionalidad del articulo 335 del Codigo Penal: vulneracion del Principio de Legalidad. Su
interpretacion restrictiva. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2001, vol. LIV, p. 72y
ss. Logicamente, los delitos de peligro abstracto contra el medio ambiente y los tipos penales (en
blanco) que se remiten a preceptos administrativos de rango reglamentario son dos de los supuestos
que suscitan mayores controversias.

10 vid. SUSS, F., El trato actual del mandato de determinacién, p. 229. El autor denuncia que el

Tribunal Constitucional aleman “no haya declarado inconstitucional ni una sola Ley por violar el
mandato de determinacién, a pesar de que oportunidades de hacerlo, ha tenido.
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transmite la proposicion normativa) no garantiza siempre una decision sancionadora

, . } P L L1
acorde con garantias esenciales de seguridad juridica” .

Las razones por las que el principio de determinacion, de taxatividad, solo puede
alcanzar rango de “desideratum” son varias: el lenguaje relativo, circunstancial y
dinamico, que no se rige por reglas gramaticales rigidas sino que significa el sentido que
el uso social quiere atribuirle, no garantiza la absoluta seguridad que algunos pretenden;
el legislador tiene que optar en cada momento por generalizacion o casuismo, la primera
responde a naturaleza y funcion de la norma, pero perjudica su necesaria concrecion; el
casuismo, no es solucién vélida'*?; también la policromia de ciertos bienes juridicos y la
imposibilidad de abarcar con términos puramente “descriptivos” sus muchas facetas y
modalidades de ataque dificultan al maximo la plena realizacién de la seguridad
juridica™®. El empleo de cléusulas generales y elementos valorativos es inevitable
“ratione materiae”.

Algunos autores apuntan que la imprecision del lenguaje de la norma se busca
deliberadamente. Ello facilitaria, por su ambigiiedad, la justicia del caso concreto** o su
adaptacion a exigencias sociales cambiantes. Porque la ambigtiedad del lenguaje legal
permite un manejo “instrumental del ius puniendi”, que hoy se habria convertido segiin
afirma Siiss'™, en “perverso superinstrumento de politica social y econdmica, solido
baluarte frente a la grave erosion de las funciones de la moral social e individual”. Sin
olvidar un factor sociolégico de importancia, que en la sociedad postindustrial algunos
ciudadanos no temen, los excesos del Leviathan y exigen mas eficacia y seguridad
frente al delito, no importando sacrificar garantias individuales en aras de una eficaz

lucha contra el crimen.

7.3 Presupuestos de la intervencion penal: exigencias del mandato de determinacion
116

y supuestos controvertidos .

Clausulas generales, conceptos juridicos indeterminados, tipos abiertos,
elementos normativos y técnicas de reenvio (leyes penales en blanco) son los supuestos
mas controvertidos, porque parecen cuestionar las exigencias del mandato de
taxatividad o determinacion.

U1 Estarfamos ante un “desideratum” histérico y culturalmente condicionado. Entre otras, STC

111/1993 de 25 de marzo. Ponente Rodriguez Bereijo A.; 62/1982 de 15 de octubre. Ponente
Gomez-Ferrer Morant; 53/1994 de 17 de marzo. Ponente Gonzalez Campos J.D. y 151/1997 de 29
de septiembre. Ponente Viver Pi-Sunyer C.

12 vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 145 y ss.

3 pienso, por ejemplo, en los delitos contra el honor. ¢Cémo tipificar con férmulas meramente

descriptivas, las injurias gestuales?
14 vid. SUSS, F., El trato actual del mandato de determinacion, p. 236.
15 vid. SUSS, F., El trato actual del mandato de determinacion, p. 237 y ss.

16 por todos, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 513 y ss.
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7.3.1 Clausulas generales.

Las “clausulas generales”’ representan la antitesis del casuismo, constituyen el

primer grupo de los supuestos controvertidos. Aportan alto grado de abstraccion e
impiden lagunas, pero su deliberada indeterminacion pugna frontalmente con los
Principios de Legalidad y Seguridad Juridica. Es una técnica legislativa que debe ser
considerada como rechazable.

A las clausulas generales acudid, por ejemplo, (citado por la doctrina) el
parégrafo 2 del StGB nazi que disponia: “Ser& castigado el que cometa un acto que la
ley declara punible o que merezca serlo con arreglo a la prevision fundamental de una
Ley penal y al sano sentimiento del pueblo”. También el CP soviético uso clausulas
generales al definir el delito como comportamiento “que atenta contra las bases del

i3

sistema socialista”.

7.3.2 Conceptos juridicos indeterminados.

No es técnica legislativa considerada aceptable, el empleo abusivo de
“conceptos juridicos indeterminados”**®. Como ejemplo, servirse de conceptos como
“pudor”, “buenas costumbres”, etc., como el art. 431 CP de 1973 utilizaba para definir
el delito de escandalo publico™ (“de cualquier modo”, “pudor”, “buenas

o«

costumbres”, “grave escandalo”™).

El Tribunal Constitucional espariol, sin embargo, ha declarado la compatibilidad
de estos conceptos indeterminados con el principio de “determinacion”, bajo ciertos
presupuestos y determinados “limites”. “...Siempre que su concrecion sea
razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de experiencia, de
forma que permitan prever, con suficiente seguridad, naturaleza y caracteristicas
esenciales de conductas constitutivas de la infraccion tipificada 120 Un caso singular,
fue el debate que suscitd el Tribunal Constitucional espafiol sobre el concepto de

17 Sobre las “clausulas generales”, vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal.

Concepto y Método. p. 146 y ss.

18 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 515 y ss.

W9 Cit,, art. 431: “El que de cualquier modo ofendiere el pudor o las buenas costumbres con hechos de

grave escdndalo o trascendencia, serd castigado...”. Este articulo supera el listdn de lo intolerable,
porque no se pueden utilizar mas conceptos indeterminados ni elementos normativos en una sola
definicion legal.
El Tribunal Constitucional espafiol no declar6 inconstitucional este precepto.

120 Sentencias 69/1989 de 20 de abril. Ponente Garcia-Mon y Gonzalez- Regueral F.; 219/1989, de 21
de diciembre. Ponente Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral F.; 116/1993, de 29 de marzo. Ponente
Gimeno Sendra Vicente; 305/1993, de 25 de octubre. Ponente Lopez Guerra L.; 26/1994, de 27 de

enero. Ponente Gimeno Sendra V.; 306/1994, de 14 de noviembre. Ponente Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer M.; 184/1995 de 20 de junio. Ponente Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral F.
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“honor 'y dignidad militar”***. Esta compatibilidad de conceptos juridicos

indeterminados y principio de determinacion, con limitaciones, aceptada por el TC,
pone en riesgo el Principio de Legalidad y el de Seguridad Juridica.

La finalidad garantista a que responde el mandato de determinacion es
irrenunciable. La misma no debe verse fundamentalmente en la seguridad juridica
entendida como posibilidad del ciudadano de conocer con certeza qué puede hacer y
qué no puede hacer. Pero existe un fundamento determinante que obliga a la maxima
precision en los mensajes normativos del legislador y la maxima vinculacion del juez al
tenor de dichos mensajes a la hora de adoptar decisiones. Es el principio de legitimacién
democrética de las intervenciones juridico-penales como garantia de la libertad de los

ciudadanos derivada del principio de divisién de poderes'?,

La definicion legal de “injurias” art. 208 CP (accion o expresion que lesiona la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion), es mas criticable ain que la del art. 431 CP 1973. O la definicion de
injurias constitutivas de “delito”, art. 208.2 (las injurias que, por su naturaleza, efectos
y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves) son ejemplos de la
aplicacion de estos conceptos juridicos indeterminados. En cuanto a “agravantes
especificas”, suelen citarse la proliferacion de elementos valorativos” o normativos que
utiliza con deliberada ambiguedad el legislador. Valen como ejemplos, “primera
necesidad” (art. 235.2), “prestacion de servicio de interés general” (art. 235.3),
“quebranto grave” (art. 235.3), “notoria importancia” (art. 369.5°) etc. Los elementos
“valorativos” no aportan la misma seguridad ni determinaciéon que los elementos
“descriptivos” y remiten a una posterior valoracion subjetiva del juez, caso a caso.

7.3.3 Leyes penales en blanco y técnicas de reenvio.

Uno de los casos controvertidos por excelencia, son las leyes penales en blanco,
denominada técnica de reenvio, especialmente cuando el legislador penal remite a una
norma no penal de rango reglamentario, porque cuestiona los principios de

determinacion, seguridad juridica, division de poderes y reserva de ley, entre otros%.

En algunos sectores de la moderna criminalidad (delitos contra el medio
ambiente, urbanismo, funcionamiento de los mercados financieros, consumo y calidad
de vida, etc.) la técnica del reenvio normativo, para completar el presupuesto de la

121 gTC 151/1997 de 29 de septiembre. Ponente Viver Pi-Sunyer C., FJ Sexto: “honor y dignidad
militar”.
22 Vid. ROMERO CASABONA, CM./SANCHEZ LAZARO, FG., La adaptacion del Derecho Penal

al desarrollo social y tecnoldgico. Granada. Edita Comares. 2010, p. 579; SILVA SANCHEZ, J.M.,
Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, p. 408 y ss.;

¥ Vid. LUZON PENA D.M., Curso de Derecho Penal. Parte General |. Madrid. Editorial.
Universitas, 2002, p. 150 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho
Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 407 y ss.
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norma penal con otra normativa extrapenal, puede que sea una formula necesaria de
apertura y coordinacién del Derecho Penal hacia otros sectores y subsistemas del
ordenamiento juridico, donde los nuevos bienes juridicos emergentes encuentran su
prima ratio juridica'®*. Pero ello, siempre que no se superen ciertos limites.

La remision del CP a la legislacién motorizada (administrativa) no se justifica a
menudo, pero lamentablemente es usual, aunque suponga menor garantias para el
ciudadano. Asi, en el CP, arts. 360 y 441 remiten a Leyes y Reglamentos respectivos,
art. 364.4 a supuestos “en su caso reglamentariamente previstos”; art. 320 a “normas de
ordenacion del territorio”, y art. 311.1 a “disposiciones legales, convenios colectivos o

e 125
contrato individual ’~.

La doctrina espafiola se halla dividida en cuanto a la constitucionalidad de este
subgrupo de casos de reenvio normativo, aunque prevalece una actitud de resignacion
una vez que el TC ha convalidado la misma, con ciertas limitaciones'?®. Los requisitos
exigidos son, que la remision a la normativa extrapenal sea necesaria, por complejidad y
tecnicismo de la materia; que la remision a la normativa extrapenal sea expresa; que la
propia norma penal contenga el nucleo esencial de la prohibicién. Esto es, que sea la
Ley penal y no la de inferior rango jerarquico la que determine la materia de prohibicién
y que se satisfagan exigencias de certeza en la delimitacion de la conducta prohibida,
salvaguardandose asi la funcién de garantia del tipo, con la posibilidad de que el
ciudadano conozca el comportamiento que se incrimina, “de suerte que solo sean
infracciones penales las acciones y omisiones subsumibles en la norma con rango de

99

ley”.

124" En este sentido, vid. QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal. Parte General,
colaboracién de Morales Prats F. y Prats Canut M., Pamplona. Editorial Aranzadi. 2002, p. 59; DE
LA MATA BARRANCO PEREZ, N. J., Configuracion como ley penal en blanco de los delitos
contra el medio ambiente. En: Estudios Juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramon
Casab6 Ruiz. Universitat de Valencia, Institut de Criminologia, 1997, vol. I. p. 575 y ss.; SANTA
CECILIA GARCIA, F., Medio ambiente y reparacion del dafio. En: Fundamentos de conocimiento
juridico. Textos juridicos y contextos sociales, en F. A. Hayek., Madrid. Edita Dykinson. Editores
Sanchez de la Torre A. y Hoyo Sierra I.A., Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. p. 345y
ss.; SERRANO TARRAGA, M.D/SERRANO MAILLO, A/VAZQUEZ GONZALEZ, C., Tutela
Penal Ambiental, p. 50.; ROMERO CASABONA, CM./SANCHEZ LAZARO, FG., Exige que
deberian establecerse en los casos en que la conducta suponga algo mas que la mera infraccion de
las normas de otro sector del ordenamiento juridico. La adaptacion del Derecho Penal al desarrollo
social y tecnoldgico. p. 581y ss.

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 415 y ss., siguiendo un concepto restrictivo
de la Ley penal en blanco.

126 STC 77/1985 de 27 de junio. Ponente Diez de Velasco M.; 3/1988 de 21 de enero. Ponente L6pez
Guerra L.
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7.3.4 Los denominados “tipos penales” abiertos y la descripcion inacabada de la
“materia de prohibicion”.

Los “tipos penales abiertos” han generado, también, viva polémica en la
doctrina desde la obra de H. Welzel**'. Es una técnica insatisfactoria, desde el punto de
vista del principio de determinacién, porque el legislador no describe de forma completa
y exhaustiva la conducta prohibida en la instancia normativa, sino solo una parte de las
caracteristicas del injusto, siendo necesario que éste encuentre su complemento por via
jurisdiccional. Su concrecion final corresponde al juez.

Ejemplo significativo es la definicion del delito de coacciones en CP vigente.
Dice el art. 172 “El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a otro con
violencia hacer lo que la ley no prohibe o le compeliera a ejecutar lo que no quiera, sea
justo o injusto...sera castigado...”.

Para el intérprete, resulta dificil aventurar qué conductas pueden subsumirse en
este articulo y cudles no, incertidumbre incompatible con el principio de determinacion
porque el significado de las definiciones legales no debe ser un acertijo, ni depender del
criterio de cada juez.

Las figuras de la imprudencia y la comisién por omisién u omision impropia,
son para autores como Welzel'?® supuestos especificos de tipos abiertos, ya que decidir
quién actuo sin diligencia debida, o en quién concurre la posicion de garante es algo
que resuelve el juez, caso a caso, y no el legislador.

7.3.5 Comision por omision u “omision impropia”.

Permanecié mucho tiempo sin regular en nuestro Codigo™®®, e implica
equiparacion de la “accion” (comision) y la “omision”. Los delitos propios de omision
se tipifican inequivocamente en el Cddigo, los de comision por omision nacen via
interpretativa, y es el juez, caso a caso, quien resuelve cuando el hecho de no impedir
activamente la causacion del resultado (omision) equivale penalmente a causarlo
(comision). Con anterioridad al CP de 1995 el Codigo guardaba silencio cuando el
omitente “debia” haber impedido el resultado por hallarse en “situacion juridica de
garante”.

27" Vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman. p. 157 y ss.; Una resefia bibliografica sobre el tema, en:

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos
y Tendencias del Derecho Penal vol. I. p. 516y ss.

128 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman. p. 239 y ss.

29 Hoy se regula en articulo 11 del Cdigo Penal de 1995. Pero hasta entonces era un problema que

planteaba la doctrina sin apoyatura legal.
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La doctrina sugeria solucionar los problemas que generaba la omision impropia,
bien mediante una clausula general habilitadora que restringiera la incriminacion
exclusivamente a supuestos donde concurra un “deber juridico” de evitar el resultado;
bien, “uti singuli”, a proposito de cada delito en la Parte Especial.

7.3.6 Los tipos penales imprudentes o culposos.

Resulta obvio que el legislador no puede definir en la instancia normativa con
criterios aprioristicos y generalizadores, cuando se omite la diligencia “debida”. La
posibilidad de diferentes situaciones que pueden darse en la realidad lo impide. Ahora
bien, el problema es menos grave, porque la ley si puede ofrecer criterios limitativos
claros y operativos (sustituyendo el sistema de clausula general del art. 565 CP de 1973
por una incriminaciéon “uti singuli”, castigando exclusivamente, como delito, la
imprudencia grave).

7.3.7 Elementos “normativos” o “valorativos”’.

Por oposicion a los elementos “descriptivos” suponen la quiebra al desideratum
de maxima certeza de incriminacion en el momento normativo. Su uso es inevitable,
pero debieran emplearse con prudencia, ya que potencian el arbitrio judicial, la
posibilidad de resoluciones contradictorias, y la inseguridad juridica. Ejemplos tipicos
de elementos “valorativos” o “normativos” podrian ser, los términos “grave
deformidad” (art. 149.1 CP), “trato degradante” (art.173.1 CP), “medios igualmente
peligrosos” (art. 180. 5° CP), “peligro manifiesto y grave” (art. 195.1° CP). El Tribunal

Constitucional se ha referido también a las clausulas normativas®®.

7.4 Mandato de determinacion y consecuencias juridicas, “aritmética penal” versus
“arbitrio judicial”.

Exigencia comdn a cualquier manifestacion de Derecho sancionatorio (penal o
administrativo), es determinar la consecuencia juridica de la infraccion en la instancia
normativa. No basta que se hallen descritas en la ley, pena o sancidn, es necesario que
se concrete la clase, duracion y efectos de la consecuencia juridica. Todo ello, no
obstante, admitiendo ciertos “margenes penales” y un razonable “arbitrio judicial” a
tenor de las modernas orientaciones politico-criminales que rechazan modelos de “pena
absolutamente determinada”*®".

El sistema de “pena absolutamente determinada” procede del CP francés de
1791. Primaba en éste la desconfianza al arbitrio judicial del Viejo Régimen y la
creencia de que solo una pena absolutamente determinada en la ley -expresion de
voluntad popular- podria garantizar la igualdad de todos los ciudadanos. Pronto, el CP

130 por todas, STC 151/1997 de 29 de septiembre. Ponente Viver Pi-Sunyer C.

11 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 147 y ss.;

También, RODRIGUEZ MOURULLO, G., Legalidad (Principio de). p. 890.
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francés de 1810 suavizo el férreo criterio legalista de su predecesor y admitio que la Ley
estableciese para cada delito una penalidad comprendida entre un maximo y un minimo,
margen dentro del cual podria el juez fijar libremente la pena final.

Nuestros Cadigos Penales optaron por el modelo originario francés mas legalista
(Codigo de 1791), de modo que la “aritmética penal” establecia el arbitrio judicial
dentro de margenes estrechos™®?. Las reformas legales de 1932 y 1944 mitigaron dicho
rigor formalista ampliando el arbitrio judicial, pero nuestro sistema sigue adoleciendo
de una férrea vinculacion a la determinacién legal de penas'®®, incompatible con
exigencias de prevencion especial y las modernas orientaciones politico-criminales. Con
la nueva redaccion del articulo 66 del Codigo Penal, introducida por LO 11/2003 y
1/2015, el problema se ha agravado incomprensiblemente. Se contemplan ahora ocho
reglas para determinar la pena haciendo gala de una rechazable concepcion legalista,
formalista, expresion de la denominada criticamente “aritmética penal”.

Lo contrario ocurre en el &mbito del Derecho Administrativo sancionador. La
frustracion de exigencias razonables de determinacion de la consecuencia juridica
alcanza y supera limites inimaginables. ElI problema no es tanto el rigor de las
sanciones™®* -que empequefiecen al Derecho Penal- sino su grado de indeterminacion,
todo ello en un sistema orientado a la discrecionalidad sancionadora de las
Administraciones, plagado de elementos valorativos, conceptos juridicos
indeterminados, reglas que invitan a ejercer el maximo arbitrio sancionador. Todo ello,
ademas, reforzado por un expeditivo y disuasorio procedimiento de ejecucion de
sanciones, que no ofrece las mismas garantias para el administrado que el
procedimiento penal. Razén por la que el ciudadano teme mas al poder sancionatorio de
la Administracion que al propio poder del juez penal y en algunos casos siente
inseguridad juridica.

Con todo, consideraciones historicas, culturales e incluso antropoldgicas
relativizan hasta sus justos términos la percepcion por el ciudadano del mandato de
determinacion o taxatividad. Este seria hoy incompatible, entre nosotros, con la pena de
naturaleza mixta, (contemplada para el robo con homicidio el articulo 501.1° del CP de
1973 con pena de reclusion mayor a muerte, esta Ultima si concurria alguna
circunstancia agravante), o las penas de amplia extension que conocia el anterior
Caodigo de Justicia Militar. Sin embargo, en el polo opuesto, en Japon no se formula
reparo, desde el punto de vista de la seguridad juridica, y es socialmente aceptado, que

132 Asi, criticamente, vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. p. 147.

13 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 147 y ss.

134 \éase, a titulo meramente ilustrativo, el rigor del poder sancionatorio de la Administracién en

materias como: urbanismo, seguridad ciudadana, proteccion de consumidores y usuarios,
contrabando, circulacion de vehiculos a motor, defensa de la competencia, Ley de costas, mercado
de valores, fondo de pensiones, tratamiento automatizado de datos de caracter personal. Cfr.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos
y Tendencias del Derecho Penal, vol. I. p. 106 y ss.
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una ley establezca penas que pueden ir de seis meses a quince afios, dejando a criterio
del juez su determinacion. Tampoco que el condenado a muerte fallezca de anciano en
prision de muerte natural, porque el Ministro de Justicia -de quien depende la ejecucion
de esta pena- no se toma con excesiva premura acordar aquella*®. La razonabilidad de
este “desideratum” tiene un importante componente ““circunstancial”.

8.- ¢CRISIS ACTUAL IRREVERSIBLE DEL PRINCIPIO DE “;LEGALIDAD”, O
DEL MANDATO RIGUROSO DE “DETERMINACION”?

El mandato de determinacion es un “desideratum”, no una exigencia susceptible
de cumplimiento absoluto. El ideal positivista que veia en el juez la boca de la ley y en
ésta la maxima expresion de seguridad y certeza tendria que redefinirse porque el
equilibrio entre “certeza” y “seguridad” es precario y no cabe esperar mas que cotas
razonables de seguridad juridica, pero no una certeza total y absoluta®®. El ideal
ilustrado de sumision absoluta del “ius puniendi” del Estado a la voluntad objetivada en
la ley es utopia™’. Es este ideal utdpico, el que esta en crisis, no el Principio de
Legalidad ni el mandato de determinacion.

8.1 La crisis del ideal utépico e ilustrado de sumision absoluta del “ius puniendi” a la
voluntad social objetivada de la Ley: su doble origen.

La crisis del “ideal utopico” de seguridad juridica tiene doble origen: la Teoria
General del Derecho y la Sociologia, sin descartar la comodidad del legislador que opta
a menudo por técnicas que reducen significativamente las cotas de certeza del mandato
normativo (empleo excesivo de elementos “valorativos”, tipos “abiertos”, técnicas de
reenvio a normas administrativas, reglamentarias, clausulas generales, conceptos

juridicos indeterminados)™®.

1% Vid. LLOMPART, S.J., Teoria y realidad del Derecho. Un viaje a Chile desde el Japén pasando
por Europa. 1% edicion. Valparaiso, Edita Edeval, 1989, p. 91 y ss.

1% En este sentido vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal.
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 523 y ss.; SANTA CECILIA
GARCIA, F., Crisis del Principio de legalidad en materia penal. En: Fundamentos de conocimiento
juridico. Principios del Derecho I. Madrid. Edita Dykinson, 2011. Editories Sdnchez de la Torre A.
y Hoyo Sierra I.A., Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. p. 271 y ss.

137 Sobre el futuro del mandato de determinacién, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. |,
pags. 527 y ss. También CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General. p.
220y ss.

138 Vid. supra, apartado 7.3
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8.2 La moderna Hermenéutica: del “programa” al “ambito” de la norma. El poder
“normativo” de lo factico y la labor “cuasinormativa” de la jurisprudencia.

En la Teoria General del Derecho parece superada la creencia clasica que
contemplaba la aplicacion del Derecho como sencilla operacion formal de subsuncién
de la premisa factica en la norma. La moderna Hermenéutica ha subrayado de manera
convincente que el centro de gravedad de la teoria de la interpretacion debe desplazarse
precisamente de la norma a la premisa factica (se habla por los autores del “poder
normativo de lo factico”), o —segin Muller- del “programa normativo” al “ambito de
la norma”139. Para la moderna hermenéutica, cuyos principales axiomas se han
trasladado ya al Derecho Penal por Engisch, Hassemer y Bringewat'*°, la interpretacion
de la norma no se agota en descifrar el sentido de su tenor literal y en un sencillo
silogismo posterior de mera Idgica formal, de subsuncion de los hechos en la ley, sino
en un tenso y complejo proceso de concrecion del mandato legal abstracto a la realidad
social. Parte de ese proceso consiste en examinar el &mbito de la norma o parcela de la
realidad social comprendida en aquella, lo que no dependera exclusivamente del tenor
literal de la norma*** sino también de las caracteristicas del caso y de la regulacién que
tales caracteristicas reclaman.

Por ello, otros sectores tedricos advierten que la labor del juez trasciende lo
interpretativo. Se trata de concebir la aplicacion de la ley como un proceso de
“concretizacion de la norma”*, ya que la norma no posee un contenido definitivamente
fijado antes de ser llevada a la practica, sino que hasta el momento de su aplicacién a
casos particulares no se precisa de forma acabada su alcance, en virtud de un método
mas “inductivo” que “deductivo” lo que no quiere decir voluntarista, ni decisionista. ya
que la norma no posee un contenido definitivamente fijado antes, de ser llevada a la
préctica, sino que hasta el momento de su aplicacion a casos particulares no se precisa
de forma acabada su alcance, en virtud de un método mas “inductivo” que “deductivo
significado cuando el juez la aplica al caso concreto en virtud de un método mas
inductivo que deductivo™* lo que no quiere decir voluntarista, ni decisionista.

Desde la Sociologia juridica se ha llamado la atencion sobre un hecho
caracteristico de la sociedad postindustrial o “sociedad del riesgo”. Los ciudadanos
reclaman ante todo “seguridad” y eficacia en la lucha contra el crimen, sin cortapisas ni
limitaciones, no teniendo inconveniente en sacrificar el garantismo a dicha seguridad,

Cfr. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 337 y ss.

10 Cfr. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 335 y ss.

11 vid. RAMON RIBAS, E., Interpretacion extensiva y analogia en el Derecho Penal En: Revista de

Derecho Penal y Criminologia, 2014, n°® 12. Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
Facultad de Derecho, p. 111y ss.

12 Vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. P. 337.

143 Seguin expresion de CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General. p. 243.
(El autor se refiere a una “jurisprudencia inductiva).
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porque al ciudadano de la sociedad de riesgo no le preocupan los posibles excesos de
Leviathan sino el riesgo de victimizacion. Este ciudadano espera del legislador -y exige-
una respuesta pronta y severa al delito, tomando como modelo ideal el derecho penal
simbdlico que le tranquilizard. Demanda y solicita del juez, aplicar sin formalismos la
ley, que confirme seriedad de las conminaciones legales. Del procedimiento penal,
demanda una via flexible y agil que garantice eficaz persecucion del delito, libre de
prejuicios garantistas. Con razon se ha definido este nuevo Estado como “la
contrailustracion”.

9.- LIMITES “MATERIALES” DEL PODER SANCIONATORIO DEL ESTADO.

Los limites “formales” del Derecho sancionatorio significan, en tltimo término,
que cualquier manifestacion del mismo (penal, administrativo) ha de ejercerse con total
sometimiento al ordenamiento juridico. EI derecho del Estado a castigar no es absoluto,
es un poder reglado, sometido a las leyes. Pero no es suficiente. Existen otros principios
que limitan el “ius puniendi”. Cabe citar varios principios: del hecho, exclusiva
proteccion de bienes juridicos, intervencion minima, subsidiaria y fragmentaria, de
culpabilidad, proporcionalidad y de humanidad. Al principio de “presuncion de
inocencia” no me referiré por su caracter procesal. Estos limites “materiales” no cuentan
con el mismo grado de reconocimiento por el Derecho Positivo. A excepcion, tal vez, de
los de “culpabilidad” (recientemente, responsabilidad subjetiva), del hecho y de
humanidad. La responsabilidad subjetiva se consagra en art. 5° CP; el de humanidad en
arts. 10.1, 15y 25. 2° CE; y el del hecho en art. 25.1 CE. Estos limites “materiales” son
importantes en el marco de un Estado social intervencionista, que no se conforma con
actuar como mero “arbitro” del proceso social, sino que quiere intervenir activamente
en éste.

9.1 Principio del hecho o de responsabilidad por el hecho.

El hombre responde por lo que “hace” -acciones y omisiones- no por lo que
“es”. Esto, constituye un limite al derecho a castigar que ostenta el Estado, pues segun
este principio solo se incriminan conductas humanas que se exterioricen a través de
concretas acciones u omisiones, esto es, de “hechos™** susceptibles de percepcion
sensorial'®.

Del principio del hecho se desprenden dos consecuencias fundamentales: nadie
puede ser castigado por sus pensamientos 0 deseos “cogitationis poenam nemo

144 Vid. RAMOS TAPIA, M.1., La pena como consecuencia juridica del delito En: Lecciones de

Derecho Penal. Parte General. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch. 2016. Director José Miguel
Zugaldia Espinar. p. 51.

145 En este sentido, vid. COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte
General. 5% edicion. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch. 1999. p. 343.
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patitur”’; y tampoco puede incriminarse la “forma de ser” del sujeto, su “plan de vida”,
ya que la responsabilidad se circunscribe a comportamientos concretos aislados,

delimitables temporal y espacialmente*®.

La incriminacion directa de “actitudes internas” o el castigo de hechos carentes
de lesividad, utilizados como sintomas del “animo” o predisposicion del sujeto vulneran
este principio. El castigo de infracciones omisivas, sin embargo, no lo violenta, porque
el fundamento de la conducta omisiva no reside en el sustrato material de ésta -
inexistente- sino en su fundamento “normativo” o “legal”, omite quien no hace lo que
“debia” hacer.

El principio de responsabilidad por el hecho no es obstaculo para que las
caracteristicas personales del autor sean tomadas en cuenta -por razones de prevencion
especial- en el posterior momento judicial de la individualizacion de la pena, y en el
penitenciario (cumplimiento y ejecucion de ésta). Pero ello, una vez fundamentada la
responsabilidad por el hecho cometido™®’. Este principio es de inequivoco origen liberal
y garantista.

De una parte, muestra el distinto fundamento de responsabilidad moral ‘ficero
interno de la conciencia” y juridica “fuero externo”. De otra, es fiel a exigencias de
“lesividad” U “ofensividad”, ya que solo los comportamientos externos pueden afectar
negativamente a bienes juridicos que integran el orden social, a cuya tutela se preordena
la intervencion punitiva. Por ultimo, el principio de responsabilidad por el hecho
(hechos constatables por la percepcion sensorial) es el Gnico que aporta base sélida,
inequivoca y cierta, porque la incriminacion de acuerdo con exigencias de seguridad
juridica precisa una base “probatoria” de infraccion, que asegure el principio de

igualdad ante la ley*®.

Los regimenes totalitarios, por el contrario, criminalizan la manifestacion del
pensamiento infiel antes de que se traduzca en hechos concretos, porque optan por un
criticable “Derecho de autor”, antitesis de responsabilidad por el hecho. Para la
Escuela de Kiel, antesala del Derecho punitivo nazi, el hombre debe ser enjuiciado por
lo que “es”. No importa qué hace u omite, sino “quién” hace u omite (personalidad,

caracteristicas personales del autor)**°,

148 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal. Parte General. p. 48 y ss.

M7 Vid. Arts. 66. 1° CP y arts. 82. 1°, 84. 2°, 89, 102, 106, RGP aprobado por R.D. 190/1996, de 9 de
febrero.

8 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. 11, p. 531 y ss.

9 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General. 102 edicién. Barcelona. Edita Reppertor, 2015,
pag. 136, nota 69.

71



Uno sus representantes, Dahm™*°, manifiesta que no interesa castigar el hurto, el

asesinato o la usura, sino al ladron, al asesino o al usurero, porque lo decisivo no es la
realizacion del hecho, sino la manifestacion de una determinada personalidad. La
experiencia historica demuestra que un Derecho Punitivo “de autor” se presta a abusos
politicos. En la técnica de las dictaduras y el uso politico de la justicia sancionadora, la
punicion de enemigos reales o potenciales del régimen, por encima de la Ley, y la
impunidad asegurada a crimenes cometidos en aras de una supuesta “razéon de Estado”,

son dos caras de una misma moneda®®’.

El principio de responsabilidad por el hecho se vulneraba, en el derogado CP de
1973, cuando reconocia una responsabilidad “sin hecho” (bien por hecho “presunto”,
bien por el hecho de otro); y cuando incriminaba la mera actitud interna del sujeto,
asociando medidas de seguridad predelictuales a ciertos estados de peligrosidad
“social”™®? supuestos de responsabilidad que con buen criterio ha derogado el vigente
Cédigo Penal™®,

En la compleja delincuencia financiera (por citar un supuesto significativo) no
basta con ocupar un determinado cargo. La responsabilidad no siempre se puede inferir,
de forma racional, del estatus del individuo en el organigrama de la empresa o
institucién financiera. Se precisa la prueba necesaria de intervencion del sujeto en el
delito. Esta, no se presupone.

Suele distinguirse entre principio de hecho y principio de “responsabilidad
personal”. Este Gltimo prohibe castigar a alguien por el hecho de “otro”, salvo que
exista obligacion legal de control, vigilancia, supervision...etc. respecto a la conducta
del tercero. Significa, por tanto, y presupone la autoria o participacion criminal, la
existencia de un auténtico injusto, de realizacion personal -directa 0 mediata- 0 de
participacion personal, en un tipo de injusto (con sus elementos objetivos vy

subjetivos)™*.

El principio de responsabilidad “personal” (o principio de responsabilidad por el
hecho propio) veda, la vieja institucion de la responsabilidad “colectiva”, que extendia
injustamente dicha responsabilidad a familiares, vecinos y terceros.

%0 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. II. p. 532 y ss.

131 Como advierte RODRIGUEZ MOURULLO G., Derecho Penal. Parte General. pag. 51.

152 Vid. Arts. 227. 29, 483, 485 y 502 CP. Para algunos, esta garantia también vulnera supuestos de

responsabilidad en cascada de arts. 13y 15 CP de 1973.

153 Sobre el restablecimiento del principio del hecho por el Cédigo Penal de 1995, vid. GARCIA-

PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y
Tendencias del Derecho Penal. vol. 11. p. 533 y ss.

154 Vid. LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho Penal. Parte General. p. 89. Supuestos donde la Ley
consagra una obligacion juridica pueden ser los recogidos en arts. 408, 415 y 450 CP. Incluso en art.
318, con relacion al 31.
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9.2 Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Al bien juridico se ha hecho referencia en paginas anteriores*> como categoria
que fundamenta y justifica la intervencion punitiva. Interesa, ahora, razonar por qué este
concepto puede o debe operar como “limite” del “ius puniendi” y, en su caso bajo qué
presupuestos.

El principio de proteccion de bienes juridicos hunde sus raices en la teoria del
contrato social, de cufio liberal y origen ilustrado. Segln ésta, se legitima una
restriccion severa de derechos del individuo si dicha intervencion sancionadora es
imprescindible para garantizar derechos y libertades de la mayoria social (nocividad o

dafiosidad social de la infraccion)*®®.

Tan importante es, desde un punto de vista dogmatico y metodoldgico, esta
categoria que algun autor aleméan (Schinemann) ha manifestado que la Dogmaética
Juridico penal se despediria como ciencia independiente -desde un punto de vista
metodoldgico- si abandonara su fundamento en el principio de proteccion de bienes
juridicos 0 “dariosidad social”, principio que limita la arbitrariedad legislativa. Por ello,
sirve también como criterio superior de orientacion en la tarea interpretativa, como
punto crucial para toda argumentacion teleolégica en el campo del ilicito penal®*’. El
TC espafiol ha reconocido que la lesion o peligro del bien juridico constituye el
contenido esencial del propio concepto de delito™®. No obstante, un peligroso sector de
la doctrina (los funcionalistas), restan trascendencia a esta categoria, sustituyéndola por
el concepto ambiguo de “funcidon”. Otros denuncian su supuesta “inocuidad politico
criminal”, por asimilarla al concepto de “ratio legis” del positivismo juridico. Y otros,
desencantados por el proceso de desmaterializacion y despersonalizacion del concepto
de bien juridico y administrativizacion del Derecho Penal, ante la irrupcion de bienes
juridicos supraindividuales (medio ambiente, proteccion de consumidores y usuarios)
propugnan un retorno ultraindividualista que exige, en todo caso, que la conducta afecte
al individuo concreto, sin abstracciones, al individuo de ‘“carne y hueso” segin

expresion de Hassemer, teérico reconocido de la Escuela de Frankfurt™®.

El principio del bien juridico cumple dos funciones: explica la funcion
instrumental del Derecho sancionador, que es un sistema protector de bienes juridicos

Vid. supra, apartado 3

1% Vid. COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General. p. 315 y ss.

157 Vid. SCHUNEMANN, B., La relacién entre ontologismo y normativismo en la dogmatica juridico-

penal En: Revista de Derecho Penal, 2005, n® 15, p. 127 y ss.

1% STC 11/1981, de 8 abril. Ponente Diez-Picazo y Ponce de Ledn L.; 62/1982, de 15 de octubre.
Ponente Rodriguez-Pifieiro y Bravo Ferrer M.

19 Vid. supra, Epigrafe 3
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que circunscribe y limita a la tutela de éstos la intervencién punitiva*®. Ademas,
fundamenta y limita la intervencion penal.

Porque prohibir por prohibir no se justifica. No se trata de establecer “deberes
juridicos” que reclamen obediencia incondicionada del ciudadano, ni ejercitar a éstos en
la virtud de obediencia. Tampoco de proclamar valores éticos o morales, o sancionar la
lesion de valores vinculados a meras costumbres sociales o extravagantes, ni proteger
valores sociales medios frente a comportamiento rebeldes; ni imponer, desde luego, una

determinada ideologia®®.

Para que el concepto de bien juridico pueda cumplir su trascendental funcion
“limitadora” del “ius puniendi” y no meramente interpretativa o sistémica, es necesario
fundamentar una acepcion “material” del mismo, distinguiendo “bien juridico” y “ratio

. . e . ., 4. 162
legis”, cosa que no hizo el positivismo juridico 62,

9.3 Principio de intervencion minima (subsidiaria y fragmentaria) del “ius puniendi”.

Los limites al “ius puniendi”” examinados son insuficientes. Trazado su necesario
sometimiento a la ley, sus obligados contornos “nullum crimen, sine lege”, y el objeto
del mismo, al que debe preordenarse la funcién instrumental de proteccion y tutela del
orden social, no se delimita satisfactoriamente el alcance de la intervencién punitiva.
Preferir la amenaza de la pena o medida de seguridad, es un camino mas cémodo y
sencillo, antes que examinar si no caben medidas mas leves para el individuo, aunque
sean mas gravosas para el Estado’®. Como advierte, Naucke, lo importante es sefialar
otros limites materiales, de naturaleza politico criminal, que afecten no a sus
condiciones y formas de ejercicio, sino a su propio contenido y extensién'®*. El “nullum
crimen...” es principio irrenunciable, pero la historia ha demostrado que si el Principio
de Legalidad es sumisidn a la ley, también ha significado que con la Ley se puede todo,
basta conquistar la mayoria parlamentaria y el BOE®.

El principio de intervencion minima es un principio “politico criminal”, que
responde a un objetivo prioritario de las modernas Ciencias Penales y Criminolégicas
de nuestro tiempo: “Verificar la racionalidad y coste social del arsenal de medidas y

180 vid. COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General. p. 315 y ss.
Subrayando que la intervencion sancionadora “no es un orden meramente imperativista, regulador
de voluntades individuales”.

181 Vid. SILVA SANCHEZ, JM., Aproximacién al Derecho Penal Contemporéneo. p. 427.

162 En este sentido, vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y

método. p. 128 y ss.

163 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y método. p. 128.

164 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. 1. p. 557.

185 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Estudios Penales”, edit. Bosch, Barcelona, 1984, pags.
120y ss.
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estrategias a disposicion del Estado para prevenir la delincuencia, sometiendo a limites
mas rigurosos el empleo del instrumento més devastador -y no todo lo eficaz que se
supone- de la pena”.

Las disciplinas empiricas han problematizado y cuestionado fines atribuidos al
castigo por la Ciencia Penal clasica, al constatar de una parte, la escasa realizacion
factica de funciones atribuidas al castigo (prevencion del delito'®, rehabilitacion del
infractor); y de otra, su gravosidad y elevados costes sociales'®”. En esta bisqueda de
limites materiales efectivos del “ius puniendi”, partiendo del analisis empirico y
pluridisciplinar, Prittwitz considera mas eficaces como limites efectivos que los
principios de subsidiariedad, proporcionalidad o culpabilidad, constataciones empiricas
de relativa inefectividad de intervencion punitiva, sus elevados costes sociales, peligro
de pérdida de capacidad intimidatoria del castigo por la utilizacién abusiva del “ius
poenale” para abordar cualquier conflicto, necesidad funcional de que la conducta
prohibida sea socialmente minoritaria, conveniencia de no interferir en la capacidad del

ciudadano -y de la sociedad- para abordar y resolver sus propios conflictos'®.

Como apunta Stratenwerth, el futuro del “ius poenale” no apunta a su
desaparicion, ni sustitucion del mismo por controles sociales menos devastadores, sino a
su racionalizacion, a sus limites y verificacion de resultados sociales de su intervencién

empiricamente evaluados'®®.

9.3.1 Derecho Penal como “ultima ratio”: origen ilustrado y utilitarista de este
principio. La doctrina del “contrato social”.

El principio de intervencion minima o la contemplacion del “ius poenale” como
“ultima ratio”, entronca también con postulados utilitaristas e ilustrados y responde
coherentemente a la logica del “contrato social”: conseguir el mayor bienestar social
con el menor coste social posible!™. Dado que la intervencién punitiva tiene elevados
costes sociales, debe hacer acto de presencia en conflictos sociales s6lo cuando sea
imprescindible, toda vez que el Estado cuenta con abundantes medios y estrategias

166 Vid. SERRANO TARRAGA, M.D., Criminologia. Introduccién a sus principios. Edita Dykinson,
2017. p. 130; SCHULMAN, D., Estrategias de prevencion del delito mas alla de la pena. En:
Cuadernos de criminologia. Revista de criminologia y ciencias forenses, 2012, n® 17, p. 34 y ss.;

7 Vid. BARATTA, A., Criminologia y dogmatica penal. Pasado y futuro del modelo integral de

Ciencia Penal. En: Papers: Revista de sociologia 1980, n° 14 (ejemplar dedicado a Delito y
Sociedad), p. 13y ss.

%8 Vid. PRITTWITZ, C., El Derecho Penal alemén ¢Fragmentario? ¢Subsidiario? ;Ultima ratio?
Reflexiones sobre la razén y limites de los principios limitadores del Derecho Penal.En: La
Insostenible situacion del Derecho Penal. Granada. Editorial Comares, 2000, p. 425 y ss.; Cfr.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos
y Tendencias del Derecho Penal, vol. 11, p. 559.

169 Vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I. El hecho punible. p. 39; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Estudios Penales. p. 121 y ss.

170 vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General. p. 121 y ss.
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menos gravosos. Lo racional es seleccionar objetos, medios e instrumentos adecuados
en cada caso.

El “ius puniendi” es la “Gltima ratio”, y por ello solo cabe acudir al mismo en
supuestos de estricta necesidad, para defender, exclusivamente, los bienes juridicos mas
valiosos para la convivencia y el orden social. Limitado a ataques que impliquen grave
riesgo de lesion o deterioro de tales bienes y solo cuando otros medios e instrumentos
del Estado no ofrezcan garantias razonables de éxito'’*. Es necesario minimizar la
respuesta penal, ya que por sus gravosos costes sociales es destructiva, razén por lo que

requiere un plus de legitimacion®".

El principio de “ultima ratio” goza de gran logica y coherencia, y se afirma, que
se trata de una verdadera exigencia ética dirigida al legislador. Su vulneracion podria

conducir a una peligrosa hipertrofia penal y al terror'’®,

Politicamente, éste principio entronca con el pensamiento utilitarista e ilustrado,
y la doctrina de pacto social. Segun ésta, el derecho a castigar tuvo su origen en dicho
convenio tacito de la humanidad. Como recordaba Beccaria'™, dado que el hombre solo
renuncié a parte de su libertad, la porcion mas pequefia posible, indispensable para
constituir un depdsito publico que garantizase tranquilidad y paz social, todo castigo
que exceda de tal delegacion es un abuso. Toda pena que sobrepase la necesidad de
mantener el estado de sociedad es injusta y contraria al contrato social. Genuina tirania.

Las investigaciones empiricas sobre la eficacia disuasoria real del castigo y sus
elevados costes sociales fundamentan, la necesidad imperiosa de restringir, 10 mas
posible, la intervencion punitiva.

9.3.2 Supuesta efectividad disuasoria de la pena y variables del complejo proceso
disuasorio. Costes sociales de la intervencién penal, segun investigaciones empiricas
y el “labeling approach”.

La mayor efectividad de instrumentos penales para prevenir la delincuencia
carece de fundamento, responde a trasnochados prejuicios y coartadas defensistas. De

11 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal. Parte General, p. 20; RAMOS TAPIA,
M.1., La pena como consecuencia juridica del delito. En: Lecciones de Derecho Penal, p. 49 y ss.
Con ello se invoca también la subsidiariedad natural de la intervencion punitiva.

172 En este sentido, vid SILVA SANCHEZ, JM., Aproximacién al Derecho Penal Contemporéaneo. p.

429.

* Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal. Parte General. p. 20 y ss.; A una “exigencia
ética” se refiere LANDROVE DIAZ, G., Introduccion al Derecho Penal Espafiol, 62 edicion
revisada y puesta al dia, Madrid. Editorial Tecnos, 2004. Colaboracién con Fernandez Rodriguez
M.D., p. 25.

174 Vid. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas. P. 41y ss.

1
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ahi, el fracaso de “modelos disuasorios ™", que creen encontrar en el “ius puniendi” un

instrumento natural y adecuado para controlar el crimen. Piensan que es posible, a
través del endurecimiento de penas, mejor dotacion y efectividad del sistema legal,
incrementar el rendimiento del mismo en orden a prevenir la delincuencia. Méas jueces,
policias, carceles y penas méas severas no significan reduccion correlativa de tasas de
criminalidad. Aumenta la poblacion reclusa y no disminuye en igual proporcion la
delincuencia. La oscilacion del indice de criminalidad no depende prioritaria ni
exclusivamente de la severidad y eficacia del control social. Estos modelos disuasorios
acaban renunciando a la Politica Criminal en aras de una Politica “penal” pura y dura,
que no incide ni en las raices ultimas ni en la motivacion del delito, sino tardiamente en
sus manifestaciones espaciales y temporales, o en los subgrupos humanos en los que se
aprecian mayores riesgos para delinquir.

Numerosos estudios empiricos han desmitificado las claves del “proceso
disuasorio” asociado a la conminacién Penal. Todo parece indicar que la severidad de
penas no es el Unico ni principal de los factores decisivos de dicho proceso, sino la
percepcion subjetiva del infractor potencial del riesgo de ser detectada la infraccion y
ser detenido, su proceso y grado de socializacion, la experiencia penal del mismo, el
grado de apoyo informal que pueda recibir el comportamiento desviado®’®. Concurren
diversas variables que interactian de forma no siempre previsible!’”. Tuvo mérito el
Marqués de Beccaria al mantener en 1764 que la eficacia disuasoria del castigo no
depende de la severidad nominal del mismo sino de su infalibilidad (implacabilidad) y

prontitud con que se imponga®"®.

Tampoco es positiva la intervencion penal, a tenor de numerosas investigaciones
penitenciaristas y, sobre todo, del “labeling approach”, si se analizan empiricamente los
efectos que produce en el propio infractor y en personas inocentes de su nacleo familiar.
La pena no resocializa al delincuente, lo traumatiza, no limpia sino mancha. El control
penal no resuelve el problema de la desviacion social, antes bien potencia ésta
(desviacion secundaria) y perpetta al infractor en su nuevo rol de desviado, sugiriéndole
comportamientos futuros acorde a expectativas sociales que su nuevo status genera
(“self-fulfilling-prophecy”). La respuesta penal, en definitiva, contribuye a consolidar

15 Una exposicion y critica de los denominados “modelos disuasorios”, vid. GARCIA-PABLOS DE

MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccion a sus fundamentos tedricos. p. 534 y ss. (modelos
disuasorios “clasico” y “neoclasico”).

76 Vid. ALVIRA MARTIN, F., El efecto disuasor de la pena. En: Estudios Penales y Criminolégicos,
1982-1983,n° 7, p. 18 y ss.

Y7 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos
tedricos. p. 536 y ss.

%8 Vid. BECCARIA, C., De los delitos y las penas. p. 82 y ss.
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patrones delictivos (“continuidad”) y limita severamente el horizonte vital del infractor,

, , , . , . . 179 . .. 5180
cerrandose asi un fatidico “circulo vicioso” "": “el delito llama al delito” .

9.3.3 Naturaleza subsidiaria del “ius puniendi” y su cardcter selectivo y
discriminatorio.

El principio de “intervenciéon minima” del “ius puniendi”, por ser la “Ultima
ratio” tiene dos manifestaciones: la naturaleza “subsidiaria” de dicha intervencion y su
caracter selectivo o “fragmentario”.

La naturaleza “subsidiaria” tiene fundamento politico criminal y sugiere a los
poderes publicos un uso parco de los gravosos instrumentos penales, porque el Estado
de Derecho dispone de otros medios eficaces con menor coste social.

El “ius puniendi” no es el unico sector del ordenamiento juridico que tutela
bienes juridicos, ni el Unico dotado de resortes coactivos, aunque si el que cuenta con
instrumentos mas drasticos. Las normas penales no siempre son idoneas, ni eficaces,
pero implican mayor gravosidad y coste social. Dispone el Estado de un arsenal de
medios y estrategias para prevenir la criminalidad (para realizar su funcién instrumental
de proteger bienes juridicos que integran el orden social) y es imprescindible valorar la
estrategia concreta que pondere eficacia real (no la supuesta) del instrumento utilizado y
coste social del mismo. No seré racional, desde un punto de vista politico criminal, ni
legitimo, en términos éticos, acudir a medios de especial severidad, (penales), si es
posible servirse con éxito de medios de naturaleza no penal, menos devastadores. Esta
necesidad de estricta racionalidad, de jerarquizar, optimizar y seleccionar medios
existentes para conseguir el més eficaz control del delito con el menor coste social se ha
calificado por algin autor como exigencia de “economia social”’, ya que los
instrumentos penales deben ser el Gltimo recurso de una sana politica social*®.

Deberéa optarse primero'® por medios de caracter no sancionatorio: adecuada
politica social o inteligente politica de prevencion. Seguiran, después, sanciones no

' Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I1. p. 538.

180 vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos
tedricos. p. 501. Sobre las llamadas “ceremonias de la degradacion”, en la terminologia del “labeling
approach” (efecto crimindgeno de la pena). Sobre la llamada “desviacion secundaria” y la obra del
pionero del “labeling approach” LEMERT.

81 Vid. SERRANO TARRAGA, M.D., Criminologia. Introduccién a sus principios. p. 131 y ss.;
ROMERO CASABONA, CM./SANCHEZ LAZARO, F.G., La adaptacion del Derecho Penal al
desarrollo social y tecnoldgico. p.581; MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal.
Concepto y método. p. 128.

182 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General. p. 125.
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penales, civiles (la reparacion del dafio, repeticion por enriquecimiento injusto),
administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones). Soélo
cuando ninguno de estos medios sea adecuado Yy eficaz estara legitimado el uso de la
pena.

El actual Estado social tiende a invadir progresivamente nuevos ambitos de la
vida de la sociedad. Esta tendencia solo es admisible si no cabe interponer medios de
proteccién menos lesivos que la pena o la medida de seguridad. La actual concepcion
del Estado permite subrayar la necesidad de reservar la pena y la medida de seguridad

como Ultimo recurso entre los que se atribuyen al Estado™®.

El empleo innecesario del castigo, por causas insignificantes e infracciones de
escasa trascendencia, logra el desprestigio del arma mas poderosa del Estado y de todo
el ordenamiento juridico. Se perdera a los ojos de los ciudadanos su legitimidad y
capacidad disuasoria, al convertirse en un mero “riesgo social” para una comunidad
insensibilizada. “Iure est civiliter utendum”.

El fundamento empirico, ultimo del principio de subsidiariedad, est4d en la
selectividad del crimen y en la informacion valiosisima que aportan las investigaciones
prevencionistas sobre las principales variables del delito (personales, espaciales,
temporales, estructurales, entre otras) que permiten combatirlo con mayor eficacia que

con instrumentos penales, ademas, sin gravosidad ni altos costes sociales*.

9.3.4 Caracter “fragmentario” o “selectivo” de la intervencion penal.

El caracter “fragmentario” de la intervencion penal -de la Parte Especial del
CP'®- es postulado politico criminal, derivado del principio de intervencién minima.
Aunque Binding criticase la fragmentariedad de la Parte Especial del Derecho Penal
alemén, acorde con su ideologia conservadora'®, por no proporcionar proteccion total y
homogénea a los bienes juridicos, sino parcial, selectiva y fragmentaria. La
fragmentariedad de la intervencidn punitiva es exigencia politico criminal, ya que al

8 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y método. p. 126.

8 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. Il. p. 564 y ss. El crimen es un fenébmeno
selectivo, no producto del azar o de la casualidad. Sabe escoger el momento y lugar oportunos, la
victima propicia, etc., para conseguir el mayor beneficio con el minimo riesgo. Con una adecuada
informacién cientifica sobre las variables que concurren en el escenario delictivo se puede prevenir
con mayor eficacia el mismo sin necesidad de utilizar instrumentos penales. Asi, se han puesto en
practica programas ecoldgicos; programas de area; programas comunitarios; programas de
prevencion situacional; programas de prevencion aprovechando el disefio arquitectonico vy
urbanistico; programas de prevencion victimal, dirigidos selectivamente a los colectivos sociales con
mayor riesgo; programas para prevenir la reincidencia de la poblacion reclusa.

85 Vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y método. p. 126 y ss.

8 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. 1. p. 566.
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Derecho Penal le corresponde solo una parte de la funcion general protectora del orden
social que incumbe al ordenamiento juridico. Como afirma Rodriguez Mourullo, el
Derecho Penal solo debe tutelar bienes juridicos de trascendencia y exclusivamente

debe protegerlos de graves amenazas'®’.

Asignar al Derecho Penal proteccion absoluta y generalizada del orden social
seria propio de un Estado policial que somete a la Espada de Damocles cualquier
conducta irregular. Como sefiala Mayer, la proteccion penal de un bien juridico exige
tres requisitos: que sea merecida la tutela, que sea necesaria y que pueda articularse, de
acuerdo con caracteristicas y condiciones reales del concreto sistema penal .

El Derecho Penal espafiol responde a la nota de fragmentariedad. No constituyen
delito cualquier incumplimiento, ni el de obligaciones derivadas de negocio mercantil,
perjuicio patrimonial a tercero, a la restriccion a la libertad de obrar ajena, hurto de uso
con independencia del objeto sustraido, defraudacion fiscal con abstraccion hecha de su

cuantfa, ni toda infraccién imprudente®®.

9.4 Principio de culpabilidad o “responsabilidad subjetiva”.

9.4.1 Diversas acepciones del principio de “culpabilidad”.

Segun la acepcién procesal y constitucionalista, el concepto de culpabilidad se
contrapone al de “inocencia”. En la dogmatica penal recibe basicamente dos acepciones:
causalista y finalista. La primera lo interpreta como sin6nimo de responsabilidad
subjetiva, todo delito reclama la actuacion dolosa, o al menos negligente, tal y como
reza el art. 5 del CP. Para la doctrina causal, la consecuencia es la impunidad del caso
fortuito. Para los finalistas, equivale a reprochabilidad o posibilidad de atribuir un hecho
antijuridico a su autor. Excluye supuestos de inimputabilidad (minoria de edad,
enfermedad mental)*®. Suele distinguirse, entre concepto estricto (dogmatico) de
culpabilidad y acepcion “lata”, politico criminal, que subraya la funcion limitadora del
“ius puniendi” de esta categoria. En la doctrina penal espafiola, Gimbernat y Diez
Ripollés mantienen tesis contrapuestas respecto al fundamento del concepto de
culpabilidad. Gimbernat se muestra partidario de sustituir el concepto tradicional de
culpabilidad por la idea de “motivabilidad normal”***. Por el contrario, Diez Ripollés,
mantiene que el fundamento de culpabilidad es una profunda conviccion ética que, sin

87 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal. Parte General. p. 19.

188 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal. Parte General. p. 19y ss.

89 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. p. 393.
1% vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 56.

B Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Estudios de Derecho Penal. 32 edicién. Madrid. Edita Tecnos,
1990 p. 175 y ss. Esta nocidn puede operar, a criterio de este autor, también como limite eficaz del
“ius puniendi”.
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embargo, contaria con escaso respaldo ontolégico, desde un punto de vista tedrico como

metodoldgico™®.

9.4.2 Cuestionada utilidad del concepto de culpabilidad: aportacién perenne del
principio de culpabilidad.

Tiene tanta importancia que ha sido establecida como un principio fundamental
del Derecho Penal, que debe inspirar la exigencia de responsabilidad criminal y la
legislacion penal*®. No obstante, en los Gltimos lustros se ha convertido en una nocién
imprecisa, meramente metafisica, superflua e incluso nociva.

Significativa es, la opinién de Quintero Olivares'® quien después de rechazar
abiertamente el concepto dogmaético de culpabilidad, basado en el libre albedrio,
entiende que de sus logros histdricos y garantias no se puede prescindir (que no se
castigue el caso fortuito, castigar menos el delito culposo que el doloso).

9.4.3 Articulo 5° del Cadigo Penal: figuras y técnicas incompatibles con el principio
de responsabilidad subjetiva.

Entiendo, el concepto de “culpabilidad” como sinéonimo de “responsabilidad
subjetiva”, acepcion que sigue el articulo 5 del CP “no hay pena sin dolo o
imprudencia”.

A tenor de este concepto de “responsabilidad subjetiva”, nadie puede ser
castigado sino por consecuencias “queridas” (dolosas) o previsibles (culposas) de sus
propios actos, lo que excluye légicamente el “caso fortuito”.

El principio de responsabilidad subjetiva es, desde un punto de vista historico,
exigencia ejemplar del Derecho Penal culpabilistico.

El Derecho Penal “germanico” partia del principio opuesto, de responsabilidad
objetiva o responsabilidad por el resultado. Es decir, la causacion del resultado dafioso
fundamentaba, por si solo, la responsabilidad, aunque el sujeto no hubiese pretendido
(dolo) lesionar el bien juridico, ni la lesion se pudiese imputar a un comportamiento
negligente del autor.

192 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes penales. Madrid. Edita Trotta. 2003, p.
153. El principio de culpabilidad descansa en una profunda conviccion ética en la que el ser humano
posee en condiciones normales un significativo margen de libertad para adoptar decisiones. Y sobre
tal autocomprension, dice el autor, se han edificado las modernas sociedades democraticas,
profundizando el ejercicio de las libertades individuales y el aseguramiento de las condiciones
sociales que las hacen posible. La mencionada conviccion ética fundamentaria la responsabilidad del
ciudadano por las consecuencias de su actuar.

1% Vid. COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, TS., Derecho Penal. Parte General, p. 549.
194 Vid. QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal, Parte General. p. 389 y ss.
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Cierra el paso, este principio, a la técnica procedente del Derecho Canonico
“versari in re illicita”, a tenor de la cual quien realiza un acto ilicito debe responder de
todas las consecuencias derivadas del mismo, aunque no fueran causadas dolosamente,
ni previsibles ni evitables, incluso si fueron por accidente o caso fortuito.

El principio de “responsabilidad subjetiva” veta la técnica rechazable de
“cualificacion por el resultado”, que fundamenta la responsabilidad criminal por el
resultado mas grave, aunque no medie dolo ni culpa. Caracteristico era el art. 501.1° CP
de 1973 (robo con homicidio) imputaba el homicidio al autor del robo con la posibilidad
de que el homicidio ‘“resultase” consecuencia del robo (conexion causal, no
culpabilistica)*®. El principio de responsabilidad subjetiva entronca, con la funcién del
Derecho Penal %

9.5 Principio de proporcionalidad.

Este principio constituye limite fundamental del ius puniendi como consecuencia
del Estado democratico de Derecho’. Exige una relacién de adecuacién entre delito y
pena, entre la gravedad de la pena y la trascendencia que para la Sociedad tienen los
hechos que se le asignan'®®. A pesar de la incuestionable evidencia de este principio,
que se acomoda a exigencias de elemental racionalidad, de justicia y de prevencién, no
existe consenso doctrinal en el momento de delimitar los criterios que permitan
aquilatar el concepto de proporcion. Ni siquiera, precisar quiénes son sus destinatarios
(legislador, juez 0 ambos).

9.5.1 Origen histérico y fundamento de este principio en el movimiento
constitucional.

El origen se remonta al art. 12 de la Declaracion de Derechos y Deberes del
Hombre y del Ciudadano, de 22 agosto de 1795, “La Ley no debe sefialar sino las penas
estrictamente necesarias y proporcionales al delito”.

1% El principio de “culpabilidad” no se recoge, explicitamente, en la Ley de Procedimiento

Administrativo Comun y de las Adminsitraciones Pudblicas, como limite al poder sancionador de la
Administracion. No obstante, el Tribunal Constitucional ha declarado en reiterada jurisprudencia
gue es exigencia comun a cualquier manifestacion de Derecho sancionatorio.

1% vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 153. Si la
funcion del Derecho Penal consiste en proteger bienes juridicos fundamentales del orden social
mediante un mensaje disuasorio (la conminacion penal), incriminar la mera causacion de un
resultado, aunque éste no fuese querido (dolo), previsible y evitable, seria inutil e ineficaz. El
castigo pierde toda su justificacion y legitimidad, deviene arbitrario y disfuncional si no depende en
absoluto de la voluntad del autor.

197 Vid. MARTOS NUNEZ, J.A., Principios Penales en el Estado Social y Democratico de Derecho,
En: Revista de Derecho Penal y Criminologia. 1991, n° 1. Universidad de Educacién a Distancia,
Madrid. Facultad de Derecho. p. 269.

1% Vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método. p. 159 y ss.
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Suele plasmarse en la mayoria de Constituciones de paises de nuestro entorno,
aungue no se reconoce, de forma explicita, en la Constitucién espafiola de 1978, aunque
si en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun y de las Administraciones
Publicas de 1 de octubre 2015. Lo que suaviza notablemente la preocupante situacion
del poder sancionatorio de la Administracion.

La opinién doctrinal mayoritaria fundamenta este principio en el art. 1 CE, no
solo porque proclama el Estado de Derecho, sino porque declara la libertad como valor
superior del Ordenamiento Juridico. También puede deducirse de los articulos 15, 17.2,
17.4 y 55.2 de la citada Ley Fundamental*®, ya que solo una pena proporcionada
respeta la dignidad de la persona, ademas, no se puede imponer de acuerdo a este
principio una pena més alla de la estrictamente necesaria®. El Tribunal Constitucional
ha vinculado este principio al de Legalidad Penal consagrado en el art. 25 CE. (STC
136/1999)*°*. La Sentencia del Alto Tribunal, de 20 julio de 1999, refiere la idea de
proporcionalidad al propio principio de legalidad®®.

En caso de desproporcion de penas, se puede fundamentar una cuestion de
inconstitucionalidad o en todo caso, un recurso de amparo, cuando ésta sea
desproporcionada por excesiva o por carecer de adecuada ponderacion, pues la comisién
del delito no ha de implicar la pérdida de la dignidad humana y menos en un Estado
Social y Democréatico de Derecho®®.

Es garantia juridica fundamental en el orden procesal penal y se exige que la
aplicacion de cualquier consecuencia juridica respete varias exigencias, en relacion con
dicho principio: a) adecuacion a un fin; b) Necesidad o intervencién minima; c)
Proporcionalidad en sentido estricto?®.

El principio de proporcionalidad informa instituciones de naturaleza penal y
procesal penal como la extradicion, violandose el articulo 3 del Convenio Europeo para

1% vid. COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General. p. 81 y ss.

20 Ep este sentido, vid. RAMOS TAPIA, M.1., La pena como consecuencia juridica del delito En:

Lecciones de Derecho Penal. p. 54; COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho
Penal. Parte General. p. 82 y ss.

21 Vid. RAMOS TAPIA, M.I., La pena como consecuencia juridica del delito. En: Lecciones de

Derecho Penal. p. 54.

202 E|l TC ha declarado que la hipotética vulneracion de este principio carece en nuestro ordenamiento

constitucional de un canon auténomo de constitucionalidad, de modo, que no puede invocarse ante
el TC de manera auténoma e independiente

28 De esta opinién, ZUGALDIA ESPINAR, J.M/MORENO-TORRES HERRERA, M.R./PEREZ
ALONSO, E.J., Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. 42 edicién. Valencia. Edita Tirant
lo Blanch.2010, p. 201 y ss.

204 Vid. MARTOS NUNEZ, J.A., Principios Penales en el Estado Social y Democratico de Derecho.
p. 273 y ss. La pena no es retribucion sino adecuacion a uno o varios fines que la justifican. La
exigencia de necesidad se basa en el principio de intervencion minima. La exigencia de
proporcionalidad ha de determinarse mediante un juicio de ponderacion entre la carga coercitiva de
la pena y el fin perseguido por la conminacion penal.
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la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en caso de
incumplimiento de dicho principio.

Ha de tenerse en cuenta, el citado principio de proporcionalidad, en la aplicacién
de determinadas medidas cautelares personales (prision provisional), por cuanto la
proporcion entre la medida a adoptar y el hechos cometido debe encontrarse en rigurosa
proporcionalidad, al ser una medida excesivamente gravosa que limita la libertad, con el

hecho cometido y el bien juridico que se trata de proteger®®.

9.5.2 Reconocimiento expreso en el vigente Codigo Penal y en la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas 39/2015 de 1
de octubre

El Codigo Penal de 1995 contiene dos previsiones que guardan relacion directa
con el requisito de la proporcionalidad: a) El art. 4.3° dispone: “el Juez o Tribunal
acudira al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogacion o modificacion del
precepto o la concesién del indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia,
cuando de la rigurosa aplicaciéon de las disposiciones de la ley resulte penada una
accion u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena
sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y las
circunstancias personales del reo”; b) El art.6.2 referido a medidas de seguridad,
advierte que éstas “no pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor duracion que la
pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario
para prevenir la peligrosidad del autor”.

Sin embargo determinar la proporcionalidad de las penas en relacion con los
delitos es algo especialmente complejo. No existen criterios para medir la
proporcionalidad de las penas cuando se fijan en el Cédigo Penal®®.

La Ley del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Publicas, Ley 39/2015 de 1 de octubre, deroga la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Pubicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, y proclama
explicitamente la exigencia de proporcionalidad entre la infraccion cometida y la
sancion administrativa impuesta, en el art. 129.3: “En virtud del principio de
proporcionalidad, la iniciativa que se proponga deberd contener la regulacion
imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la norma, tras constatar que no
existen otras medidas menos restrictivas de derechos, 0o que impongan menos
obligaciones a los destinatarios”. Lo que sin duda, ha sido un acierto por parte del
legislador espafiol, dadas las cuantias que pueden alcanzar determinadas sanciones
administrativas.

25 Vid. MARTOS NUNEZ, J.A., Principios Penales en el Estado Social y Democrético de Derecho. p.
269.

% Vid. SERRANO GOMEZ, A/ SERRANO MAILLO, M.l., Constitucionalidad de la prision
permanente revisable y razones para su derogacion. Madrid. Editorial Dykinson. 2016, p. 55.
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Anteriormente, la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992, no proclamaba explicitamente
la exigencia de proporcionalidad entre la infraccion cometida y la sancion
administrativa impuesta.

9.5.3 Alcance del mandato de proporcionalidad: la gravedad del hecho, la
responsabilidad del autor y la finalidad de la norma.

El mandato de proporcionalidad implica, un juicio logico que pondera,
valorativamente, la gravedad del hecho antijuridico y de la sancién legal®”’. Un sector
de la doctrina considera que la proporcionalidad de la pena ha de referirse, no solo al
injusto, a la gravedad de la infraccion cometida sino también a la mayor o menor
reprochabilidad del autor®®. Este segundo criterio amplia los mérgenes de exigencia de
la proporcionalidad ya que habria que ponderar la gravedad “intrinseca” del hecho
cometido, y también la gravedad “extrinseca” de aquel, es decir, el peligro de frecuencia
de su comisién y consiguiente alarma social®®®. Mas atn, el TC espafiol ha declarado
que el juicio de proporcionalidad no ha de atenerse exclusivamente a la gravedad de la
infraccion, siguiendo esquemas retributivos simplificadores, sino también a la finalidad
de la tutela, a fines de proteccién que constituyen el objetivo del precepto en cuestion?®.
Dicho de otro modo, a la “finalidad de la norma”, criterio este ultimo que prevaleceria
sobre el de la gravedad del injusto si en el caso concreto las respectivas exigencias de

uno y otro criterio fuesen antagénicas®.

9.5.4 Destinatario de exigencia de proporcionalidad: legislador, juez, 0 ambos.

Se discute, si el mandato de proporcionalidad se dirige exclusivamente al
Legislador, o también al Juez o Tribunal.

Para Silva Sanchez?'® este principio rechaza el establecimiento de
conminaciones legales (proporcionalidad en abstracto) y la imposicién de penas
(proporcionalidad en concreto) que carezcan de relacion valorativa con el hecho
cometido, contemplando éste en su significacion global. Manteniendo, que la exigencia
de proporcionalidad vincula tanto al legislador como al juez, se ha pronunciado un

27 En este sentido, vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General. p. 158 y ss.

208 por todos, vid. COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General, p.
81y ss.

29 Vid. LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho Penal. Parte General, p. 85 y ss.

210 STC 136/1999, de 20 de julio. Ponente Viver Pi-Sunyer C.

211 Vid. COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General, p. 82 y ss.
22 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al Derecho Penal contemporaneo. p. 414 y ss.
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Pleno no jurisdiccional de la Sala 2° del Tribunal Supremo, apelando al articulo 1°
CE213.

De hecho, STC 19/1988 de 16 febrero, admite en principio la relevancia del
mandato de proporcionalidad en la fase de individualizacion judicial de la pena,
reconociendo la posibilidad de recurrir en amparo, bien en los casos concretos en que la

pena resulta desorbitada, bien cuando no resista un juicio de adecuada ponderacion®*.

Con buen criterio, Cuello Contreras®®®, advierte que el principio de
proporcionalidad, por su manifiesta indefinicion, no puede inclinar la balanza en uno u
otro sentido para resolver problemas dogmaticos que dividen a la doctrina. Asi, la
admisibilidad o no de los delitos de peligro abstracto; o la tentativa inidénea; opcion a

favor de una u otra teorfa sobre los fines de la pena®®.

9.5.5 Proporcionalidad, retribucion y prevencion.

El principio de “proporcionalidad” esta dotado de una solidez incuestionable y
sirve tanto a exigencias de “retribuciéon” como de “prevencion”. De retribucion, porque
responde a una idea de justicia inmanente al Derecho. De prevencion, porque no hay
castigo més eficaz que aquel que se percibe como justo y merecido®’ por el infractor y
por la comunidad, mientras una pena desproporcionada desacredita a todo el sistema,

convierte al infractor en victima y llega a producir efectos crimindgenos®.

213 Pleno de 24 noviembre de 1997.

2% Vid. RAMOS TAPIA, M.1., La pena como consecuencia juridica del delito. p. 55. El Tribunal
Constitucional parece a favor de apreciar el mandato de proporcionalidad, con cautela, sélo en caso
de recurso de inconstitucionalidad, por entender que es un mandato dirigido prioritariamente al
legislador que, por el principio de legitimidad democratica, cuenta con amplios margenes de libertad
para establecer la pena adecuada (S.T.C. 55/96, 161/97). A los jueces les corresponde
exclusivamente aplicar las leyes, no pronunciarse sobre las decisiones del legislador. Y partiendo del
margen abstracto que dichas leyes sefialan, el juez solo puede aplicar la extension de la pena, entre
un maximo y un minimo, de acuerdo con el sistema rigido de “aritmética penal” del art. 66 CP.

215 Vid. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 119 y ss.

26 Vid. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, J.L., El debate actual sobre los fines de la pena y su
aplicacion préctica En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2014, n°. 11. Universdad nacional
de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho. Madrid, p. 119 y ss.

217 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 28. La pena ajustada a
la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor es, también, la méas eficaz desde el punto de vista
preventivo.

“® Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 242. La pena injusta o desproporcionada
aterroriza no intimida, desacredita al sistema mismo y puede producir incluso efectos crimindgenos.
La historia ha demostrado los riesgos de un castigo estrictamente intimidatorio, que entroniza el
terror penal, mediatiza al penado en aras de fines prevencionistas y esgrime la pena publica. En
palabras de HEGEL, “como el amo que levanta el baston contra el perro”.
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Ya en 1764, Beccaria expresé brillantemente, que la eficacia de la pena®'® no
depende de su mayor o menor severidad nominal, sino de su “infalibilidad” y
“prontitud” con que se imponga. Por ello, el autor optaba por una pena “cierta”,

“pronta”, “necesaria” y “proporcionada” al delito™".

9.5.6 Vulneraciones del mandato de proporcionalidad en el Cdodigo Penal de 1973y
en el vigente

La exigencia de proporcionalidad se ha vulnerado en el Codigo Penal de 1973 y
en el CP vigente, aunque en este Ultimo en menor en grado.

En CP de 1973 el delito de violacion se castigaba con pena de reclusiéon menor,
equiparable a la del homicidio doloso. El delito de malversacion de efectos publicos
autorizaba la imposicion de penas superiores a dieciséis afios.

El CP vigente contiene, preceptos que parecen vulnerar exigencias de
proporcionalidad. Asi, en delitos contra la salud puablica, (art. 370, en relacion con art.
369) contempla penas desorbitadas. En delito de pertenencia o colaboracion con grupos
terroristas, (art. 572.3°) preve la pena del homicidio doloso, cuando los autores causaren
“cualquier otra lesién” o “detuvieran ilegalmente, amenazaren o coaccionaren a una
persona”.

Una ponderacién realista del mandato de proporcionalidad ha de tener presente,
que el CP vigente ha suprimido el efecto beneficioso de redencién de penas por trabajo
(art. 100 CP de 1973).

Mencion especial merece la STC 136/1999, de 20 de julio, acordada por mayoria
y tres votos particulares, que declar6 contrario a la Ley Fundamental, el art. 174 bis a)
del Codigo Penal de 1973, precepto que habia aplicado la sentencia de 29 noviembre de

1997 a los miembros de la llamada Mesa Nacional de Herri Batasuna®?*.

29 Vid. MILEI, L.FJ. Las penas desde la Optica beccariana. En: Revista de Derecho Penal y

Criminologia. 2013, n° 2. Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho.
Madrid. p. 265 y ss.

220 \/id. BECCARIA, C., De los delitos y las penas.p.146, capitulo 47.

221 La singularidad del mencionado fallo estriba en que el TC no declara inconstitucional la sentencia

del Tribunal Supremo sino la del precepto legal que aplica, art. 174 bis a). EI Alto Tribunal
argumenta que la “omnicomprensividad” del art. 174 bis a) que abarca todo tipo de colaboracion con
banda terrorista y la rigidez de su marco penoldgico, cuyo minimo es muy severo para supuestos
menos graves como el de autos, puede producir un efecto de desaliento que inhiba el ejercicio de la
participacion politica. Los votos particulares argumentaron que el supuesto ya se contemplo
negativamente en fallos anteriores, estaba resuelto. El recurso no invocaba la supuesta
desproporcion punitiva del articulo 174 bis a) y la doctrina de esta sentencia podria tener un
pernicioso efecto expansivo en el futuro.
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9.6 El principio de humanidad o de salvaguarda de la dignidad humana.

El principio de humanidad o salvaguarda de dignidad humana es bandera de la
evolucion del Derecho Penal europeo desde la lustracion, con sus luces y sus sombras,
como sucede en nuestros dias con la llamada “Contrailustracion”. Sobre todo, es -0 debe
ser- limite material del “ius puniendi”, limite politico criminal de Derecho

sancionador???.

9.6.1 Su triple dimensidn: sustantiva, penitenciaria y procesal.

El principio de humanidad tiene triple dimension: se refiere al Derecho
Sustantivo (veda ciertas penas); al penitenciario (incide en la forma de cumplimiento y
gjecucion de éstas); y al procesal (el proceso penal y sus garantias, prohibiendo por
ejemplo la tortura como forma de busqueda de la verdad y confesion del infractor).??®
La finalidad “reeducadora” o “resocializadora”, a la que ha de orientarse el proceso
de ejecucion de sanciones privativas de libertad, pertenece a la segunda de las
dimensiones citadas (la penitenciaria).

Efectivamente, el Derecho Penal no es Derecho “asistencial” sino “retributivo”,
no puede prescindir de resortes aflictivos para el individuo. Pero en el marco de la
funcién que por su propia naturaleza le corresponde, el principio de humanidad o
salvaguarda de la dignidad humana debe trazar limites infranqueables de su

actuacion®?,

Histéricamente este principio ha marcado el sendero de la progresiva
racionalizacion del “ius puniendi”.

9.6.2 Su origen en el pensamiento ilustrado. Cesare Beccaria.

Tiene como antecedente préximo el pensamiento ilustrado, que critico
severamente el rigor y desproporcion de penas del Viejo Régimen y el empleo
sistematico de la tortura. Ejemplo critico es la obra de Beccaria, publicada bajo
seudonimo en 1764, que representa “el manifiesto de direccion liberal en Derecho
Penal, su grito de guerra y su programa tactico” segin expresion de Radzinowicz?®.

22 \/id. CUESTA ARZAMENDI, J.L., La actualidad del principio de humanidad en Derecho Penal y
en la Politica Criminal. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia. 2014, n° 5. Universidad
Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho. Madrid. 2014, p. 3y ss.

22 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General. p. 133.

?% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. 1I. p. 588 y ss.

2% Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol. 1. p. 603.
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Beccaria consider6d las leyes penales y procesales del siglo XVIII residuos
anacronicos y preceptos historicos obsoletos y se refirio a la oscuridad de las leyes
graficamente: ”Si es un mal la interpretacion de las leyes, es otro evidentemente la
oscuridad que arrastra consigo la interpretacion y adn lo sera mayor cuando las leyes
estén escritas en una lengua extrafia para el pueblo, que lo ponga en la dependencia de
algunos pocos, no pudiendo juzgar por si mismo cual serd el éxito de su libertad o de
sus miembros en una lengua que forma de un libro pablico y solemne uno casi privado
y doméstico”?%°.

La obra de Beccaria contiene severas criticas a: la desigualdad del ciudadano
ante la ley, pena de muerte y confiscacion, empleo del tormento, y aporta valiosas
reflexiones sobre prisién provisional, sistema de pruebas, jurado, publicidad de
juicios”®’. Con este discurso critico, racionalista y utilitario coinciden también
Feuerbach, en Alemania y Manuel de Lardizabal, si bien con ciertos matices
diferenciales muy relevantes en este ultimo, por la singular situacion de la Espafia de la
época.

Este giro racionalista y humanitario permitio el trénsito de un sistema penal
basado en tortura, desigualdad de ciudadanos ante la ley, pena capital®® y penas
corporales difamantes a otro basado en penas privativas de libertad. La progresiva
supresion de penas corporales y mutilatorias, abolicion del tormento y lenta pero

irreversible supresion de la pena de muerte??® son hitos importantes de esta evolucion?*°.

9.6.3 Su consagracion en la Constitucion espafiola de 1978.

En la Espafia constitucional de 1978, este nuevo rumbo se ha consolidado,
aunque con sombras en el ambito de la criminalidad “expresiva” (por ejemplo,
narcotrafico, terrorismo, violencia de género), inevitablemente asociada a un
excepcional derecho penal simbdlico de extremado rigor y quiebra de principios
fundamentales de intervencion penal.

226 \/id. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, p. 21.

22T \/id. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas. p. 91 y ss., 98 y ss., 108 y ss.; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y
Tendencias del Derecho Penal, vol. Il. p. 606.

228 \/id. RADBRUCH, G., El final de la pena de muerte. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia,

2014, n° 1. Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho. Madrid. p. 254 y
SS.

22 Vid. SERRANO MAILLO, A., Actitudes hacia la pena de muerte en un pais abolicionista: Un test
de la teoria de los sentimientos de inseguridad. En: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2015. RECPC, n° 15. p. 2 y ss.

20 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General. p. 133y ss.
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En este proceso de humanizacion del Derecho Penal se inscribe la supresion, no
total y sin reservas, de la pena de muerte®®, los sustitutivos penales de penas privativas
de libertad de corta duracion, el establecimiento de limites maximos de cumplimiento
efectivo de prision? (art. 76.1° 20 afios), salvo supuestos excepcionales del art. 76.1 a)
b) ¢) y d), el Gltimo autoriza el cumplimiento efectivo de prision de hasta 40 afios; las
tendencias despenalizadoras y los beneficios penitenciarios de sistemas progresivos.

9.6.4 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.

El problema del principio de humanidad reside en la inexistencia de consenso en
cuanto a su contenido, a concretas penas que deben reputarse inhumanas y a normas
penitenciarias relativas al cumplimiento y ejecucion de penas de prision por importantes
diferencias culturales.

El principio de humanidad o salvaguarda de la dignidad humana se consagra en
art. 15 CE (“‘nadie puede ser sometido a penas inhumanas o degradantes”). El art. 25.2
de la Ley Fundamental declara que las penas “no podrdn consistir en trabajos
forzados”.

La STC de 22 mayo de 1986, ha matizado cuando una pena ha de reputarse
inhumana o degradante, declarando que tal calificacion depende de la ejecucion de
penas y modalidades que revista. De manera que por su propia naturaleza la pena no
suponga sufrimientos de especial intensidad (penas inhumanas) o provogque humillacién
0 sensacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al
que suele llevar aparejada la simple imposicion de condena.

9.6.5 Evolucidn de los sistemas penales europeos: el modelo aleman.

Aunque la evolucién de los sistemas penales europeos no es lineal, ni
homogeénea, la del aleméan resulta significativa. En 1882, el 76,8% de las condenas
dictadas implicaban privacion efectiva de libertad y el 22% consistian en sanciones
pecuniarias. Sin embargo, en 1990, la privacién de libertad representaba solo el 5,3% de
las condenas impuestas, mientras la pena de multa alcanza el 83,3% de las mismas.
Ademas, en 1990 se archivaron 490.000 causas (46% de los procedimientos), bien por
tratarse de infracciones de escasa importancia, bien por aplicacion del régimen

281 El art. 15 Constitucion espafiola de 1978, declara abolida la pena de muerte “salvo lo que puedan

disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”. A esta linea de reforma se debe la
reforma penal que entrd en vigor en junio de 2015, al introducir la “prision permanente revisable”.

22 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, A., La prisién permanente revisable. Principales argumentos en

contra de su incorporacion al acervo punitivo espafiol. En: Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2013, n° 10. Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Facultad de Derecho.
Madrid. pags. 65 y ss.; SERRANO GOMEZ, A./ SERRANO MAILLO, I., Constitucionalidad de la
prisién permanente revisable y razones para su derogacion. p. 52 y ss.
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condicional. No obstante, el optimismo de este ejemplo, es forzoso reconocer que el

caso aleman no es representativo, ni tan siquiera en la escala europea®**,

9.6.6 Tendencias del sistema espafiol.

El sistema espafiol parece orientarse a respuestas de un progresivo rigor y
endurecimiento, no muy distintas, por cierto, al de otros paises de nuestro entorno.

En el ambito estrictamente ius positivo, la LO 7/2003, de 30 de junio, de
“medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas” marca un
hito en dicha evolucién. Asi, en su articulo 76.1.d), permite cumplir como maximo de
prision hasta ochenta afios, por ejemplo, si el sujeto ha sido “condenado por dos o mas
delitos de terrorismo... y alguno de ellos esté castigado por Ley con pena de prision
superior a veinte afnos”. En su art. 78.1 dispone que el computo de beneficios
penitenciarios, permisos de salida, clasificacion en tercer grado y computo de tiempo
para libertad condicional, se refieren “a la totalidad de penas impuestas en sentencias”
verdadero precedente, en buena medida, de la “Doctrina Parot”.

Por otra parte, la reforma del CP, (en vigor desde junio de 2015) introduce la
llamada “pena de prision permanente” revisable, pena de dificil justificacion, que se
impondra “Unicamente en supuestos de excepcional gravedad” (homicidio del Jefe del
Estado, genocidio, delitos contra la humanidad), si bien no son éstos precisamente los
casos que movilizaron a la opinion publica espafiola, reclamando un endurecimiento
punitivo (Preambulo de la Ley, II).

Asistimos a una verdadera “Contrailustracion”, como se ha razonado. Nuestro
Derecho Penal se aproxima dia a dia a notas del derecho penal simbdlico; derecho que
entroniza rigor punitivo y excepciona axiomas y reglas de imputacion tradicionales del
garantismo clasico (como proporcionalidad, culpabilidad).

La llamada “administrativizacién” del Derecho Penal, ha convertido al Derecho
Penal en un derecho de “gestion de riesgos”, que amplia su intervencion en perjuicio de
principios de subsidiariedad y “ultima ratio” que han caracterizado politicas criminales
modernas. Del Derecho Penal “minimo y garantista” se ha pasado al Derecho Penal
“maximo y disuasorio”, en todos los &mbitos de las relaciones sociales.

Se ha afirmado, que siendo la “seguridad” pretension basica del nuevo Derecho
Penal -y un concepto simbdlico- no puede extrafiar que los poderes publicos utilicen el
“discurso penal” como “instrumento de comunicacion social”. Que el actual Derecho
Penal no sea “minimo”, ni “garantista” sino “actuarial”, “gerencial” y “tecnocratico”
que se limita a administrar el problema del crimen con criterios de “efectividad”, de

23 Vid. ROXIN, C., El desarrollo del Derecho Penal en el siguiente siglo. En: Dogmética Penal y

Politica Criminal. Lima. Edita Idemsa, 1998. Traducido por Abanto Vasquez, p. 437 y ss.
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“management” empresariales, eludiendo toda reflexion moral e ideoldgica ajenas al
sistema. Un Derecho Penal, como afirma Swaaningen, que predica como discurso
tedrico un rigor penal simbdlico de mano dura, si bien luego practica un puro y llano

gerencialismo administrativo basado en la eficiencia®**.

Se trata, en definitiva, de un modelo hermanado con el denominado por algunos
“modelo de seguridad ciudadana” (Diez Ripollés) que paraddjicamente coexiste con
formulas privatizadoras regresivas con vocacion de sustituir la intervencion del sistema
en los conflictos®®. En este nuevo escenario, el incremento arrollador de la seguridad
privada -en detrimento de la seguridad publica- merecerd una detenida, pero urgente
reflexion.

Es importante sefialar la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada, nacida,
como indica su Exposicion de Motivos con el propdsito de dar tratamiento total y
sistematico a la seguridad privada en su conjunto; reconoce un papel auxiliar y
colaborador con Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, prevaleciendo la pablica sobre la
seguridad privada; contemplada por Ley como complementaria del monopolio de
seguridad que corresponde al Estado, subordinada a la Seguridad Publica, colaboradora
de ésta, toda vez que los prestadores de servicios de Seguridad Privada colaboran en
todo momento y lugar con Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (art. 8.29); y
controlada por Seguridad Publica. La Ley de Seguridad Ciudadana, no deja de ser una
manifestacion més de la vis expansiva y administrativizacion del Derecho Penal®*

%% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 31y ss.

25 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos
tedricos. p. 688 y ss. (refiriéndose al modelo de la seguridad ciudadana criticado por Diez Ripollés).

26 Vid. BERNAL DEL CASTILLO, J., Prevencion y seguridad ciudadana. La recepcion en Espafia de
las teorias criminoldgicas de la prevencién situacional. En: Revista de Derecho Penal y
Ciminologia. 2013, n° 9, Universidad Nacional de Educacién a distancia. Facultad de Drecho.
Madrid. p. 267 y ss.
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COROLARIO
CAPITULO |

1.- El poder sancionador o punitivo del Estado es un poder preordenado a la
defensa del orden social y sometido a limites.

2.- La funcion del poder punitivo del Estado se legitima por cuanto tutela los
bienes, intereses y valores indispensables para la convivencia humana. Cumple una
funcion instrumental, protectora de “bienes juridicos”.

3.-Aunque todo orden social cuenta con mecanismos de autodefensa, la
intervencion coactiva del Estado es imprescindible. Las doctrinas utdpicas, radicales y
marxistas que propugnan la progresiva desaparicion del Derecho punitivo carecen de
fundamento, como la experiencia historica demuestra.

4.- La dogmatica penal acude al concepto de “bien juridico”, para referirse a
valores e intereses fundamentales del orden social. Este concepto se halla en crisis por
diversos contenidos y funciones que las diferentes Escuelas han asignado al mismo
(Positivismo Juridico, Escuela alemana de Politica Criminal, Doctrinas Sistémicas,
Orientaciones Ultraindividualistas de la Escuela de Frankfurt).

El concepto de “bien juridico” debe distinguirse de la nocion de “ratio legis”
del positivismo para que no se limite a cumplir una funcién puramente interpretativa
(teleoldgica).

5.- El proceso de administrativizacion del Derecho Penal, explicable por la
irrupcién de nuevos bienes juridicos supraindividuales, ha convertido el Derecho Penal
en un Derecho “gestor de riesgos sociales” que frustra su genuina autonomia y
subsidiariedad.

6.- Segun opiniones doctrinales minoritarias, la intervencion penal cumple

EE TS

objetivos “ético-sociales”, “simbolicos” 0 Incluso “promocionales”.

Ciertamente el Derecho Penal puede cumplir, también, estas funciones, pero de
modo secundario. Solo la funcion instrumental protectora de bienes juridicos legitima el
castigo.

7.- La funcion “ético-social” se propugna por el filésofo y penalista aleman
Welzel, para quien la pena debe proteger valores fundamentales de la ética social y solo
a través de estos Ultimos, de forma mediata, proteger bienes juridicos. Asi, se elevan los
estandares ético-sociales de la comunidad, haciendo que el ciudadano obedezca las
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normas en conciencia, por responsabilidad, y no por miedo al castigo como hace el
Derecho Penal Clasico, que realiza una funcion cuasi represiva y policial, pero ineficaz
a medio plazo, en orden a la tutela eficaz de bienes juridicos.

8.- La funcién “simbdlica” pretende que el Derecho Penal recabe el consenso
social, en lugar de tutelar valores que lo integran. El castigo persigue lanzar un mensaje
de tranquilidad al ciudadano que respeta las leyes y de apoyo a los poderes publicos
mediante sanciones de extremado rigor, especialmente en momentos de crisis y con
relacién a la delincuencia que suscita mayor alarma social (terrorismo, narcotréafico,
violencia de género). Esto da lugar a un Derecho Penal excepcional, que deroga
principios liberales que rigen su intervencién (proporcionalidad, culpabilidad) y el
desarrollo del proceso penal.

9.- Para los partidarios de la “funcién promocional” del Derecho Penal, éste ha
de contribuir activamente a la dindmica y cambio social, como motor del mismo,
despierta la sensibilidad social sobre nuevos valores y bienes necesitados de proteccion
penal, en lugar de esperar que exista consenso social para tutelar bienes y valores que lo
integran, como hace de forma muy conservadora la funcion protectora de bienes
juridicos. EI Derecho Penal debe ser locomotora de dinamica y cambio social, no su
“vagon de cola”.

10.- Otras doctrinas niegan que la intervencion penal se oriente a la defensa
efectiva de valores fundamentales del orden social y la convivencia.

El marxismo considera que el sistema legal y sus operadores juridicos son
“administradores” de la criminalidad, que reclutan a “desviados” de las clases sociales
oprimidas y no son defensores de supuestos intereses generales.

El “labeling approach”, como teoria de la criminalizacion mantiene un
concepto “definitorial” de delito, al que considera mera etiqueta que el sistema coloca al
desviado sin importar lo que hizo ni sus merecimientos objetivos, sino los intereses de
quienes le criminalizan (funcion constitutiva del control social formal).

11.- El poder sancionador del Estado es un poder sometido a limites, cuestiéon de
gran trascendencia en el Estado social intervencionista de nuestro tiempo, que no se
conforma con actuar como arbitro neutro del proceso social, sino que esta Ilamado a
desemperiar un papel activo como gestor del mismo.

12.- Los limites “formales” del “ius puniendi” inciden en sus condiciones y
formas de ejercicio, no en el contenido del mismo.

El pleno sometimiento de todos a la ley, o Principio de Legalidad como limite
formal de la intervencion punitiva, no aporta garantia absoluta al ciudadano. Porque, si
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basta con el sometimiento de todos a la ley, también puede bastar con la conquista de la
mayoria parlamentaria y del Boletin Oficial del Estado para cometer toda suerte de
abusos.

13.- El “nullum crimen’ es respuesta contra la arbitrariedad y el “ius incertum”
del Viejo Régimen. Su objetivo primordial es el desideratum de seguridad juridica.
Descansa en tres pilares ideologicos: supremacia de ley, como expresion de la voluntad
popular, principio del contrato social y doctrina de division de poderes.

14.- Manifestaciones paradigmaticas del “nullum crimen” son en el campo de las
fuentes del Derecho los axiomas: “lex praevia”, “lex certa”, “lex scripta” y “lex
stricta” (fuentes del Derecho y teoria de la interpretacion). Y en las garantias del
ciudadano frente a los poderes publicos, garantia “criminal”, “penal”, “jurisdiccional”
y de “ejecucion”.

15.- La llamada “Doctrina Parot” se proclama en la sentencia del TS 197/2006,
de 28 de febrero que fue anulada por ser contraria al Convenio Europeo de Derechos
Humanos por el Tribunal de Estrasburgo, en sentencia de 10 julio de 2012.

Establece, con buen criterio, que los beneficios penitenciarios han de computarse
de la pena o penas totales impuestas y no del limite maximo de cumplimiento de la pena
de prision (30 afios en CP de 1973, 20 afios en el vigente). Hasta la sentencia 197/2006
el TS habia mantenido siempre la tesis contraria. Esto supuso, para la recurrente ante el
Tribunal de Estrasburgo, un retraso de 9 afios en su excarcelacion. El Tribunal Europeo
tradicionalmente habia distinguido entre “pena”y “régimen de ejecucion de ésta”; este
ultimo, discrecional de cada pais. En esta ocasion no lo ha hecho.

La ejecucion de la sentencia por la Audiencia Nacional, indiscriminada y
precipitada, ha sido objeto y con razon de numerosas criticas.

16.- El mandato de taxatividad o determinacion, es un “desideratum”. Lo
deseable seria una definicién completa y exhaustiva de presupuestos y consecuencias de
la incriminacion penal desde el momento normativo. Pero tiene escasa vigencia factica,
especialmente en ciertos supuestos controvertidos como son: clausulas generales,
conceptos juridicos indeterminados, tipos penales abiertos, elementos normativos o
valorativos, técnicas de reenvio a preceptos administrativos reglamentarios (leyes
penales en blanco), comision por omision e incluso la imprudencia.

17.- Se plantea por algunos autores el alcance y consecuencias de la actual crisis
del Principio de Legalidad (del mandato de determinacién), pero lo Unico que esta en
crisis es el ideal ilustrado utopico de sumision absoluta del “ius puniendi” a la voluntad
objetivada en la ley.
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Las criticas de mayor fundamento proceden de la moderna Hermenéutica
(Maller), quien frente a la teoria clasica de interpretacion, que veia en ésta una
operacion de logica formal de subsuncion del supuesto de hecho en la norma, destaca el
complejo y dindmico proceso de concrecion del mandato normativo abstracto a la
realidad social y el “poder normativo de lo factico”. En definitiva, la importancia de la
“premisa factica” y la prevalencia del “ambito de la norma” sobre su “programa”.

Otros autores desarrollaron estos conceptos y los trasladaron al &mbito penal
(Engisch, Hassemer).

18.- Los limites “materiales” del “ius puniendi” no se refieren a formas de
ejercicio de éste, sino a su contenido. Descartan el de “presuncion de inocencia”, y por
su alcance estrictamente procesal, suelen sefialarse:

a). Principio de hecho. El Estado solo puede castigar conductas, activas u
omisivas, “hechos”, porque el hombre responde sélo por lo que hace, no por ser quien
es, como mantenia el Derecho de “autor” de G. Dahm y F. Schaffstein, de la Escuela de
Kiel, antesala del Derecho Penal nazi. Los pensamientos “cogitationis poenam nemo
patitur”, actitudes y formas de ser del individuo, su plan de vida, si no se exteriorizan en
comportamientos externos concretos y aislados, temporal y espacialmente perceptibles,
deben quedar al margen de la intervencién punitiva. Los derechos penales totalitarios,
por el contrario, se anticipan y castigan la mera actitud de rebeldia u hostilidad del
individuo.

b). Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, dotados de un
contenido material propio y no como sinénimos de “ratio legis”, €s un poderoso limite
del “ius puniendi”. Incluso quienes rechazan esta categoria, por las multiples acepciones
que ha recibido en la doctrina, reconocen el papel esencial e irrenunciable que ha
representado la misma en la racionalizacién y progresiva limitacion efectiva de la
intervencion punitiva. Porque castigar por castigar, para crear deberes juridicos, para
ejercitar al ciudadano en la virtud de la obediencia o para satisfacer los caprichos,
realidades o intereses de unos pocos no es admisible. Seria una “perversion del bien
juridico”.

C). Principio de intervencion “minima” significa que correspondiendo al “ius
puniendi” la proteccion como “ultima ratio” de parte de valores, bienes e intereses que
integran el orden social, (no de todos) esta intervencién se limita exclusivamente a
valores trascendentales para salvaguardar la convivencia y no frente a cualquier
amenaza a los mismos, sino solo a las mas preocupantes. La intervencion penal debe
reservarse para supuestos donde otros instrumentos del arsenal del Estado se muestren
ineficaces o inidoneos.
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La intervencion punitiva debe perseguir la maxima eficacia en la prevencion del
crimen con el menor coste social y los efectos colaterales minimos en terceros. Las
modernas investigaciones empiricas, dirigidas a verificar objetivos de intervencion
penal, sus efectos reales demuestran que el Derecho Penal no es siempre la estrategia
maés eficaz en aras de prevencion de la delincuencia y si, desde luego, la que implica
mayores costes sociales.

La fragmentariedad o subsidiariedad de la intervencion penal no es un defecto o
laguna, fruto de la imprevision del legislador, sino exigencia elemental de politica
criminal y ética social.

)

d). Principio de culpabilidad o “responsabilidad subjetiva” conceptos no
sindnimos, que ha sido trascendental como bandera de politica criminal liberal y
garantista, pero su indefinicion ha restado claridad y operatividad a este importante
limite material del “ius puniendi”.

Entendido, como sindnimo de responsabilidad subjetiva en el sentido del art. 5
del vigente CP, significa al menos que un Estado democréatico y de Derecho no puede
incriminar: “caso fortuito”, “versari in re illicita” y delitos “cualificados por el
resultado”. La responsabilidad objetiva por el resultado es residuo de sistemas
germanicos, incompatibles con el Derecho Penal culpabilistico de nuestro tiempo.

e). Principio de “proporcionalidad”, recogido parcialmente en CP (arts. 4y 6.2
para penas y medidas de seguridad), tampoco se proclama, inequivocamente, en nuestra
Constitucién, aunque si en la Ley de Procedimiento Administrativo Comudn y de las
Administraciones Publicas de 1 de octubre de 2015. Lo que suaviza notablemente la
preocupante situacién del poder sancionatorio de la Administracion, por la codicia
invasora de dicho poder sancionatorio y la implacabilidad de su disuasorio proceso de
ejecucidn, carente para el administrado de garantias que ofrece la intervencién penal. El
Gobierno del Estado acude, recientemente y con frecuencia, a este principio para
justificar la aplicacion forzosa de la Ley por vulneracion de la misma, en el caso de la
pretendida independencia de la Comunidad Autonoma de Catalufia.

La doctrina discute si esta exigencia de proporcionalidad se dirige solo al
legislador o también al juez. Si tiene en cuenta solo la gravedad objetiva del hecho, o
también la reprochabilidad del autor; e incluso, la finalidad objetiva de la norma.

El CP de 1973 y el vigente, contienen claras vulneraciones de esta garantia del
ciudadano.

f). Principio de humanidad, o salvaguarda de la dignidad humana.
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Racionalidad y humanizacion han sido los principios rectores de la evolucion
historica del “ius puniendi” desde la Ilustracion.

Este principio tiene una triple dimension. La primera, penal-sustantiva,
supresion de ciertas penas crueles e infamantes, como azotes, mutilaciones, penas
corporales, progresiva desaparicion de la pena capital y de la cadena perpetua -que en
Europa por el Convenio se condiciona a una revision periodica-; establecimiento de un
limite maximo de cumplimiento de la pena de prision; reduccion de maximos de
duracion nominal de ésta (el CP espariol permite un cumplimiento efectivo maximo de
hasta cuarenta afios); sustitucion de penas de prision de corta duracion por trabajos a
favor de la comunidad y sanciones econdmicas. Una segunda dimension es la
penitenciaria, que afecta al régimen de cumplimiento y ejecucién de penas de privacion
de libertad (clasificacion de reclusos, progresion en grado, acceso a libertad condicional,
beneficios penitenciarios). Por ultimo, incide también en el desarrollo del proceso penal
(prohibicién radical del tormento como forma de averiguacion de la verdad material u
obtener la confesion del acusado).

La Constitucién espafiola de 1978, en su articulo 15, prohibe penas “inhumanas
o degradantes”. Lo son para el Tribunal Constitucional espanol “las que supongan
sufrimientos de una especial intensidad o provoquen una humillaciéon o sensacion de
envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar
aparejada la simple imposicion de la condena
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CAPITULO Il

EL DEBATE DOCTRINAL SOBRE LOS FINES Y FUNCIONES DE LA PENA

SUMARIO 1.- Introduccion: crimen y castigo.1.1 Dimensiones del problema de funcion y fines del
castigo.1.2 Estereotipos e imagenes del hombre delincuente.1.2.1 En el liberoarbitrismo del mundo
clasico. 1.2.2 En el positivismo criminoldgico. 1.2.3 En el correccionalismo.1.2.4 En el marxismo.3).-
Evolucidn del debate sobre fines de la pena en la actualidad.2.- Fundamento, esencia y funciones de la
pena. 2.1 Fundamento del castigo: necesidad de la pena estatal. 2.2 Esencia de la pena. 2.2.1 Pena como
retribucion. 2.2.2 Efectos de la pena: reales, personales, psicoldgicos y sociales. Las “sanciones
informales” y sus efectos aflictivos a terceros inocentes. 2.2.3 La estigmatizaciébn mediatica. 2.2.4
Inequivoca naturaleza retributiva de la pena en el ordenamiento juridico espafiol: gravedad del hecho y
culpabilidad del autor como principios rectores del castigo. 3.- Fines o funciones de la pena. 3.1
Retribucion versus prevencion. 3.2 Breve resefia historica a la evolucion de la polémica en distintos
marcos politicos. 3.2.1 El Viejo Régimen: funcién intimidatoria del castigo y su régimen de ejecucién.
3.2.2 La ilustracion: planteamiento racional y utilitario de los fines del castigo. 3.2.3 Teorias absolutas
(retribucionistas) del idealismo aleman: la pena justa y merecida. 3.2.4 A. Feuerbach, y el principio de
intimidacién general (coaccion de la conminacion penal). 3.2.5 Pena fin de F. Von Liszt, prevencion
especial y exigencias del Estado social intervencionista. 3.2.6 Pena intimidacion y aseguramiento en
Derechos Penales de autor totalitarios. 3.2.7 Actuales teorias eclécticas de la pena: la retribuciéon como
fundamento o como limite de exigencias preventivas. 3.2.8 Tendencias funcionalistas y sistémicas. La
renormativizacion de las categorias del sistema. 3.2.9 El resurgir del neoidealismo en Alemania.4.-
Principales teorias de la pena en la doctrina. 5.- Analisis: Exposicion y critica de diversas teorias de la
pena. 5.1 Teorias retribucionistas. 5.1.1 Presupuestos: ¢Por qué castigar o para qué castigar? 5.1.2 Escaso
éxito del retribucionismo fuera de Alemania: Justicia, virtud y fantasma de los alemanes” (Goethe).
*Kant. *Hegel. *Binding. *Pensamiento expiacionista. *Neoidealismo aleman contemporaneo. 5.1.3
Balance critico del retribucionismo: aportaciones incuestionables y objeciones al mismo. 5.2 Teorias
prevencionistas o teorias relativas. 5.2.1 Teoria de la prevencién-general negativa (Feuerbach). 5.2.2
Teorias de la prevencién-general positiva o integradora. 5.2.2.1 Insuficiencia de un concepto de
prevencion exclusivamente intimidatorio. 5.2.2.2 Doble origen doctrinal: teoria ético social (Welzel) y
teorias sistémicas y funcionalistas. 5.2.2.3 Tesis de Alicia Gil Gil. 5.2.2.4 Prevencién-general positiva y
teorias simbdlicas: la opinién de Zugaldia Espinar. 5.2.2.5 Funcionalismo sistémico de Jakobs. 5.2.2.6
Balance critico: argumentos a favor y objeciones a las teorias de la prevencion general positiva. 5.2.3
Teorias de la prevencion especial. 5.2.3.1 Antecedentes histéricos y principales formulaciones. 5.2.3.2
Correccionalismo y la Besserungs-Theorie. 5.2.3.3 Positivismo criminoldgico. 5.2.3.4 Movimiento de la
Defensa Social en una genuina filosofia penal y una politica criminal. 5.2.3.5 Pensamiento de la
prevencidn-especial y la pena final en F. Von Liszt. 5.2.3.6 Balance de las teorias de la prevencion
especial: argumentos a favor de la misma y objeciones. 5.3 Teorias mixtas o eclécticas sobre la pena
como formulas de compromiso doctrinal: punitur, quia peccatum est, ne peccetur. 5.3.1 Spielraumtheorie
0 Rahmentheorie. 5.3.2 Culpabilidad como fundamento y limite de la pena. 5.3.3 Balance final de las
teorias eclécticas o mixtas. 5.3.4 Orientaciones doctrinales actuales. 5.3.4.1 Teoria dialéctica de Roxin.
5.3.4.2 Teoria diferenciadora de Schmidhéuser. 5.3.4.3 La pena como instrumento del control social
formal: andlisis socioldgico. 6.- Funcién de la pena en el Ordenamiento Positivo espafiol. 6.1 Teorias
eclécticas de Pacheco y Rdssi. Evolucidn posterior. 6.2 Retribucion como punto de partida. 6.5 Otros
principios no retributivos. 6.4 Principio resocializador y prevencion-especial. 6.5 Principio intimidatorio
y sus manifestaciones. 6.6 Aritmética penal y arbitrio judicial. 7. Revision cientifica-criminoldgica
empirica de las funciones de la pena. 7.1 Necesidad de un plus de racionalidad en el examen de los fines
de la pena: asignados a ésta y reales del castigo. 7.2 Una tesis reciente: el fracaso preventivo de la pena
(Garrido y otros). 7.3 Valoracion de la tesis de Garrido y otros. 7.4 Investigaciones sobre la supuesta
eficacia preventivo-especial de la pena. 7.5 Fracaso preventivo-general del castigo.
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1.- INTRODUCCION: CRIMEN Y CASTIGO.

El problema del castigo -crimen y castigo- preocupa y fascina a la humanidad
desde tiempos tan antiguos como ella misma. El derecho a castigar del Estado, el
delincuente y la victima, polarizan el debate doctrinal sobre fines y funciones reales del
castigo.

El concepto de pena ha interferido sin duda en la problematica de la funcion de
la misma. En Derecho Positivo la pena es un mal que se impone en cuanto tal mal como
respuesta a la comision de un delito. Que la pena sea conceptualmente un castigo no
implica que su funcion ultima sea retributiva. Por el contrario, el Derecho Positivo
muestra que a la pena se le asigna una funcion preventiva de defensa de bienes

juridicos®’.

(Para qué” castigamos? Cuestion siempre planteada por el pensamiento
utilitarista y el moderno prevencionismo. Las respuestas son diversas: para que la
amenaza de la pena evite la comision de muchos delitos?®®; para realizar una funcion
moralizadora creadora de costumbres que oriente al ciudadano sobre lo permitido y lo
prohibido®®®, elevando estandares ético-sociales de la comunidad; para disuadir al
delincuente potencial tentado de infringir la ley; para que el cumplimiento del castigo
sirva al delincuente de advertencia y no reincida en el futuro, corrigiendo al penado
rehabilitable; para neutralizar la peligrosidad del incorregible delincuente habitual

durante el cumplimiento y ejecucion de la sancién®*®; para proteger valores que integran

el consenso social o -incluso- concitarlo o recabarlo®; para tranquilizar al ciudadano

231 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases Del Derecho Penal. Contenido y Método. p. 91y ss.;

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal, Instituciones, Fundamentos
y Tendencias del Derecho Penal, vol. I. p. 241 y ss.

2% Es lo que se ha llamado teoria de la prevencién general negativa o teoria disuasoria, cuyo principal

representante es FEUERBACH. Sobre el pensamiento del autor, vid. GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del
Derecho Penal. vol. I. p. 261 y ss.; cfr. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, p. 65y ss.

29 Teorfa de la “prevencion general positiva” o integradora. Es el punto de vista de WELZEL sobre la

funcién “ético social” del castigo. La evitacion del delito se conseguiria no solo a través de una
intimidaciéon negativa sino, sobre todo positivamente, mediante la afirmacién positiva de las
convicciones juridicas fundamentales de la “conciencia social” de la norma o de una actitud de
respeto hacia el Derecho. Vid. WELZEL, H., Derecho Penal Aleman, p. 1y ss.

20 Tesis de la “prevencion especial” de F VON LISZT vy partidarios de la llamada “segunda oleada de

la prevencion especial” en Alemania, que gira en torno al Proyecto alternativo aleman de 1996, cfr.
MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 68 y ss.
241

’

Para la “teoria sistémica” la pena no estd legitimada por fines ideales que se le atribuyen
(prevencion, resocializacion), sino “funcionalmente” y “dindmicamente”. Reordenada al buen
funcionamiento del sistema, a la produccién del eficaz consenso y sus equivalentes funcionales
despreciandose valoraciones ético-politicas, individuales o colectivas, cfr. BARATTA, A,
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honesto que cumple con mandatos legales, que puede asi comprobar en el castigo ajeno
la seriedad de las conminaciones legales, apreciando que su conducta merece la pena,
evitando el conocido “efecto de desmoralizacion” del justo que se produciria como
consecuencia de la impunidad.

El ciudadano honesto tiene derecho a comprobar que el infractor de leyes es
castigado, de esa forma apreciara que merece la pena cumplir las normas. Un clima
generalizado de impunidad desmoralizaria al ciudadano que cumple las leyes.

1.1 Dimensiones del problema de la funcién y fines del castigo.

El debate sobre fines y funciones de la pena hunde, en cualquier caso, sus raices
en la Filosofia y la Etica, aunque siempre es -y sera- problema vivo y palpitante,
condicionado histéricamente por nuestros conocimientos sobre el ser humano vy
cambiantes necesidades de la sociedad®*?.

Genera actitudes sociales contrapuestas: desde la compasion y piedad hacia el
delincuente®, al odio, desprecio y radical rechazo al mismo, considerandole traidor o
rebelde frente al Estado, merecedor de la exclusién y marginacién de la comunidad®**.

Este es el planteamiento politico de sistemas totalitarios, que siguen un modelo
de Derecho Penal de autor, para quienes el delincuente es traidor del Estado y el delito
sintoma de su rebeldia hacia el Derecho. EI delincuente merece el desprecio absoluto de
toda la comunidad.

Para Dorado Montero, la “odiosa” funcion penal habria de tornarse preventiva,
correccional, educadora y protectora del delincuente. El delincuente no es salvaje y
temible, animal peligroso (como mantenia el positivismo criminoldgico), sino un
menor, necesitado de proteccién y tutela estatal. Ambas posturas evidencian el
inevitable trasfondo ideolégico del problema.

La polémica sobre fines o funciones de la pena no interesa exclusivamente al
Derecho Penal. Disciplinas empiricas como la Psicologia o la Criminologia se han
ocupado y siguen con mayor intensidad el problema criminal, analizan, si las funciones
que la doctrina asigna a la pena se ajustan a funciones reales en la sociedad de nuestro

Integracion-prevencion: una ‘“nueva fundamentacion de la pena dentro de la teoria sistémica, p.
533 yss.

Sobre el origen de la pena y la evolucion historica de la misma, vid. RODRIGUEZ DEVESA,
J.M./SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espafio.Parte General, p. 832 y ss.

3 Vid. DORADO MONTERO, P., El Derecho protector de los criminales. En: Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia. 1912, vol. 60, n°® 121, p. 227 y ss. Del mismo autor Bases para un
nuevo Derecho Penal. Edita Analecta, 2003, p. 20 y ss.

24 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos
tedricos. vol. I, p. 498 y ss.
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tiempo; si disuade -0 no- al infractor potencial tentado de delinquir; si el proceso
disuasorio discurre en la forma que describia el pensamiento tradicional o son otras
variables las decisivas en el proceso contramotivador®?®; si la pena efectivamente
rehabilita al delincuente o solo lo estigmatiza; si su rehabilitacion es mito, coartada
defensista, o un objetivo real posible, dependiendo -eso si- su efectividad de variables
como edad del penado, personalidad, naturaleza del delito o idoneidad del tratamiento

prescrito, entre otras**.

1.2 Estereotipos e imagenes del hombre delincuente.

En ualtimo término, importa la imagen y estereotipos que las escuelas profesan
del delito y delincuente, porque clarifican la funcion atribuida al castigo y al origen del
comportamiento criminal, en definitiva, sus raices ultimas.

1.2.1 En el liberoarbitrismo del mundo clasico.

El mundo clasico parte de la imagen ideal del ser humano como duefio y sefior
absoluto de sus actos, consecuencia del dogma del libre albedrio. Rechaza la idea de que
el comportamiento del hombre estuviese determinado por factores exogenos o
enddgenos que pugnarian con la premisa liberoarbitrista del clasicismo. De aqui se
desprende la imagen del delincuente como “pecador” que eligié seguir el
comportamiento criminal, cuando podia y debia haber respetado la ley.

El liberoarbitrismo filosofico, al que me refiero, tiene gran paralelismo con la
tesis de la “equipotencialidad” que se propugna en la Criminologia durante la etapa
inicial: se pensaba que todos los seres humanos, por el hecho de serlo, tenian igual carga
0 potencial criminégeno, sin que ningun cédigo biolégico o genético decidiese el
comportamiento delictivo o tuviese relevancia de forma significativa en el mismo.

Las tesis biologicistas, incluidas formulaciones moderadas, rechazan el
arquetipo liberoarbitrista por considerar una realidad indudable, que la existencia de
datos bioldgicos diferenciales, (también las concepciones ambientalistas) explican en
muchas ocasiones la razon por la que el crimen se distribuye de forma no homogénea en
la poblacion, concentrandose en grupos humanos muy reducidos, cuyos miembros son

autores de la comision de una gran parte de los delitos®*’.

5 Sobre el proceso disuasorio y sus variables, vid. ALVIRA MARTIN, F.R., El efecto disuasor de la

pena, p. 11yss.

246 Vid. REDONDO ILLESCAS, S., Tratamiento y sistema penitenciario, El laberinto de la violencia:

causas, tipos y efectos. Edita Ariel. 2004. Editor José Sanmartin, p. 339 y ss.

27 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos
tedrico, pag. 340.
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1.2.2 En el positivismo criminologico.

Para el positivismo criminologico, profundamente determinista, no existe el libre
248 como afirmé Ferri. El delincuente es
prisionero de su propia “enfermedad”, bien de un determinismo bioldgico irremediable,
bien de un determinismo social. Sus decisiones, incluido el delito vienen impuestas por
factores endogenos (Lombroso) o sociales (Ferri).

albedrio. Seria “una ilusion subjetiva

El arquetipo del ser humano, en el positivismo bioldgico radical fue aliado del
pesimismo antropoldgico, concibiendo al hombre como producto terminado, encerrado
en si mismo, preso de su herencia, incomunicado respecto a los deméas y mero objeto de
la historia, incapaz de decidir por si solo y de transformar la sociedad que le condiciona.

El hecho de responder ante la ley no es por el mal uso que pueda hacer de su
libertad, ya que carece de ella, sino por la circunstancia de vivir en sociedad. El criminal
es semejante a un “animal salvaje” (Florian) carente de Derechos, del que la sociedad
tiene que defenderse como cuestion de supervivencia. El castigo, la pena, son
instrumentos preordenados a la “defensa social”. La proteccion eficaz del nuevo orden
social emergente prima sobre otros fines tradicionalmente asignados al castigo:
realizacion de justicia, prevencion del delito, correccion o rehabilitacion del criminal. El
garantismo, la seguridad juridica, la proporcionalidad del castigo pasan a un segundo
plano. La sociedad y las victimas ocupan un lugar prioritario.

Para el positivismo criminoldgico la funcion del castigo viene constituida por la
eficaz defensa de la sociedad mediante la neutralizacién de la peligrosidad del
delincuente. Para ello arbitra instrumentos materiales y procesales destinandolos a este
fin. Prefiere medidas de seguridad a penas y endurece el rigor del castigo (pena de
muerte para reincidentes); sacrifica la seguridad juridica y la proporcionalidad a la
proteccidn sin resquicios de la sociedad, y los derechos del delincuente a los derechos

de las victimas honradas?*°.

A diferencia del positivismo criminologico la Escuela o Movimiento de la
Defensa Social®®°, cuyo representante mas significativo fue Ancel atribuye a la pena la
funcion protectora del orden social, a través de la accion coordinada de Derecho Penal,

% Vid. FERRI, E., Los nuevos horizontes del Derecho y del Procedimiento Penal. 22 edicién. Madrid.

Edita Centro Editorial de Géngora. 1887. Biblioteca Digital Juridica Siglo XXI. Traducido por
Isidro Pérez Oliva, p. 24 y ss. Disponible http://hdl.handle.net/10396/3473

Vid. FERRI, E., Los nuevos horizontes del Derecho y del Procedimiento Penal. p. 258 y ss.; Cfr.
SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la criminologia, p. 108 y ss.

20 Sobre esta escuela vid. BERISTAIN IPINA, A., “Estructuracién ideolégica de la Nueva Defensa
Social”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 14, fas 3/mes 3. 1961 p. 410 y ss.
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Criminologia y Ciencia Penitenciaria, sobre bases cientificas y humanitarias. Parte de la
imagen del hombre delincuente realista, digno, se aparta del estereotipo positivista®". El
hombre delincuente, para Ancel, es miembro de la sociedad, llamado a reincorporarse a
ella cuando haya cumplido la condena, siendo obligatorio respetar su identidad y
dignidad®?. Imagen del hombre delincuente distinta a la del pecador que hace mal uso
de su libertad (clasicos), el sujeto peligroso y temible (positivismo criminologico), el
minusvalido y desvalido (correccionalismo), o la victima de una sociedad injusta
(marxismo).

Esta Escuela considera que la eficaz proteccion de la sociedad no debe llevarse a
cabo a través de Derecho Penal. Para estos autores el “ius poenale” no tiene el
monopolio en la lucha contra el delito y su prevencién. Propugnan desjudicializar
parcelas de Derecho Penal Clasico en aras de una correcta Politica Criminal, capaz de
arbitrar estrategias que parten del conocimiento cientifico de la personalidad del hombre
delincuente, neutralizando su eventual peligrosidad de modo humanitario e
individualizado.

La Escuela de la Defensa Social potencia la finalidad resocializadora del castigo,
compatible con la eficaz proteccion del orden social.

1.2.3 En el correccionalismo.

Alcanz6 gran arraigo en Espafia, mitigd los excesos del positivismo
criminolégico®?, partiendo de la idea o estereotipo del delincuente “desvalido”, incapaz
de dirigir su vida libremente, por si mismo. Su débil voluntad requeriria la intervencién
tutelar, pedagogica y desinteresada del Estado. Pero las ideas penales dominantes en
Espafia en esta época son influencia del Krausismo, movimiento iniciado por SANZ
DEL RIO.

Dorado Montero®®* propugna, siguiendo el pensamiento correccionalista, un
nuevo Derecho “tutelar”, no represivo, dirigido a modificar y corregir la voluntad

#1 - Diferencia esta Escuela del Positivismo Juridico, un movimiento de politica criminal humanista. vid.

ANCEL, M., “La Nueva Defensa Social” Traduccion de Francisco Blasco Ferndndez de Moreda y
Delia Garcia Daireux. Supervision de la edicién espafiola de Enrique R. Aftalion. La Ley Buenos
Aires 1961, pags. 60 y ss.; NIN DE CARDONA, J.M., La nueva Defensa Social. (un movimiento de
politica criminal humanista): consideraciones sobre un libro de Marc Ancel En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1966, n° 2, p. 265y ss.

22 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus Fundamentos
Tedricos, p. 311y ss.

2% Sobre el “correccionalismo”, vid. CUELLO CONTERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. p. 331y
ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Estudios Penales, p. 36 y ss.

%4 Vid. DORADO MONTERO, P., El Derecho protector de los criminales, p. 227.; Sobre Dorado
Montero, Giner de los Rios, Concepcion Arenal y Luis Silvela. vid. CUELLO CONTRERAS, J., El
Derecho Penal Espafiol, p. 335 y ss.; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte
General, p. 110 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccion a sus
fundamentos teoricos, p. 304 y ss.
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delictiva individual, cuyas causas deberian analizarse cientificamente, caso a caso, con
la ayuda de la Psicologia. Es un precursor de la Criminologia critica ya que describe

conductas exteriores sin penetrar en el interior del infractor®®.

En su Pedagogia Correccional, magistrados y abogados (el mundo de las “togas
negras™) seran sustituidos por funcionarios especializados que asumiran competencias
judiciales, administrativas y policiales; y la pena, por tratamientos individualizadores (el
universo de las “batas blancas”).

El delincuente no es un “animal salvaje” y temible, sino un menor, débil y
necesitado de tutela. La “odiosa funcion penal” habria de formularse preventiva,

correccional, educadora y protectora del delincuente®®.

Desde su vision utépica y eufemistica el correccionalismo contempla al
delincuente como menor de edad, desvalido®’. Pero la consecuencia de la Filosofia
correccional es que otorga al Estado un cheque en blanco y legitima una praxis
antigarantista, como ha demostrado la experiencia.

La Ley Penal del Menor (LO 5/2000, de 12 de Enero) ha sustituido el modo
correccional y tuitivo del menor por un modelo de “responsabilidad” que le dignifica y
bajo ciertos presupuestos, le hace asumir las consecuencias de sus actos, sin privarle de
derechos y garantias que ostenta el adulto.

1.2.4 En el marxismo.

Segun este pensamiento, el delincuente es “victima” de estructuras e influencias
crimindgenas de una sociedad capitalista e injusta. EIl delincuente es victima de un
sistema que oprime a la clase trabajadora. Lo fundamental para comprender una
sociedad yace en las condiciones que los individuos encuentran para su subsistencia
fisica, esto es en los medios y relaciones de produccién material®®.

> Vid. CUELLO CONTERAS, J., La Psicologia criminal en nuestro Derecho legislado, demuestra el
error de la Escuela clasica de entender el delito como mera imputacién abstracta de libertad,
entendiendo con mejor criterio que la libertad requiere conocimiento y voluntad, por lo que se deben
tener en cuenta motivos, influencias y caracter del sujeto al que se le imputa el delito. ElI Derecho
Penal Espafiol, p. 337 y ss.

%6 Vid. SERRANO GOMEZ, A., Introduccién a la Ciencia del Derecho Penal. Madrid. Edita Rugarte,
p. 130y ss.

%7 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Estudios Penales, p. 36 y ss.
%8 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p. 489 y ss.
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La Criminologia critica o radical y la filosofia del “etiquetamiento” -labeling

approach- parten de postulados semejantes®®.

Conviene distinguir dos escenarios: en primer lugar, el pensamiento marxista
clasico, que arranca con el manifiesto de Engels (1845) “La situacion de la clase
trabajadora en Inglaterra”, la labor confirmadora de Marx, Turatti, Colajanni y otros.;
en segundo lugar, tesis posteriores sobre el origen y génesis de la criminalidad
formuladas en paises donde se ha consolidado la sociedad socialista y no lograron
terminar con el crimen. Asi, obras de Gertsenzon 1968, “La Criminologia Soviética”
obra colectiva publicada un afo despues, de dieciséis autores, o “Criminologia
Socialista” de Buch Holz y Hartmann 1966, primer Manual de Criminologia publicado

en la Republica Democratica de Alemania®®.

Es obvio que en este segundo escenario no es posible atribuir el crimen a una
antigua sociedad, la de los zares, ya desaparecida. Menos aun, cuando han transcurrido
muchos mas afios de los suficientes para considerar plenamente consolidada la sociedad
socialista. Por ello, la doctrina oficial aporta dos explicaciones a este fendmeno
anomalo, para justificar la supervivencia del delito en una sociedad gque se supone justa,
libre e igualitaria: la teoria de los “rudimentos”, y la de “desviacion ideolégica”zsl.
Segun la primera, subsiste lamentablemente el crimen porgue adn no se han conseguido
erradicar con éxito vestigios y raices ancestrales de la sociedad capitalista (la de los
zares). A tenor del segundo, el delito se deberia a un fendmeno de mimetismo y
desviacion ideoldgica debido al impacto crimindgeno de otros modelos “occidentales”
y “burgueses”. La globalizacion y modernas tecnologias hacen el resto.

Considera que su meta final es “transformar la sociedad” (tesis XI de Marx a
Fenerbach) y no quedarse “a medio camino” como la Criminologia burguesa que se
conforma con “explicar” origen y génesis del delito, sin modificar estructuras
crimindgenas de dicha sociedad.

Al referirse al problema de resocializacion del delincuente, asigna dicha
responsabilidad no al Estado, ni a la Administracion Penitenciaria sino a toda la
sociedad, instituciones y entidades intermedias (asociaciones, fabricas, colegios).

La sociedad perfecta, aquella sin delito, en que la criminalidad se presenta como
un hecho accidental, aleatorio, histérico, como cuerpo extrafio y ajeno a la sociedad
socialista, que debe ser erradicado por completo, es una utopia irrealizable, salvo que se

%9 Vid. HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, p.
59y ss.

20 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 503.

%1 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia. 5¢ edicién. Valencia. Edita
Tirant lo Blanch. 2014, p. 43y ss.

106



trate de una sociedad primitiva, compacta, sin evolucionar, o que incremente de forma
exagerada los mecanismos de control a costa de la libertad mas elemental del ser
humano.

La normalidad estadistica del delito y su imposible erradicacion en cualquier
modelo de sociedad o momento histérico es hoy un axioma incuestionable en la
criminologia cientifica.

Segln representantes de la Escuela Cartogréfica o Estadistica Moral, cada
sociedad ha de asumir que el delito es un fendbmeno normal, como la lluvia (anormal
serian la sequia o la inundacién) e inevitable, como la tasa anual de nacimientos o
defunciones, por lo que, segn manifestacion de Quetelet*®, debe contar con un “budget
crimies” (presupuesto del delito).

El estructural funcionalismo de Durkheim llega a conclusiones semejantes por
caminos mas rigurosos, proclamando la “normalidad” e incluso la “funcionalidad” del
delito. El crimen no responde a patologias individuales (teoria positivista de la
diversidad), ni a la “desorganizacion social” (tesis de la Escuela de Chicago y de la
teoria ecoldgica), sino a estructuras y fendmenos cotidianos en el seno de un orden
social intacto. Para Durkheim, el delito es un fendmeno social normal que no se puede
erradicar, si se concibe la conducta social regulada por normas, es decir, “reglada”,
estando determinadas las formas de conductas anémicas, en cada caso, por el tipo social

dominante y su estado de desarrollo®®.

El crimen es la otra cara de la moneda, “una determinada cantidad de crimenes
forma parte integrante de una sociedad sana”. El delincuente, no es un individuo
patologico o antisocial sino un “factor de funcionamiento regular de la vida social”. El
crimen cumple una funcién “innovadora”, creadora de pautas de conducta, y una
funcion “integradora”, de cohesion social. La pena, concluye, como cualquier otra
institucién social, surge de relaciones estructural-funcionales. Representa la reaccion
social necesaria, actualiza sentimientos colectivos que corren el riesgo de anquilosarse;
clarifica y recuerda la vigencia efectiva de ciertos valores; y refuerza ejemplarmente la
conviccion colectiva sobre el significado de los mismos ante el peligro de situaciones

anomicas®®.

%2 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p. 105 y ss.; GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, pags. 352 y ss.

%63 Vid. DURKHEIM, E., Las reglas del método sociolégico. 2 edicién. Madrid. Edita Akal. 1991. p.
71yss.93yss.; CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 56.

%64 Vid. DURKHEIM, E., Las reglas del método socioldgico, p. 89 y ss. y 123 y ss.; Cfr. SERRANO
MAILLO, A., Introduccion a la criminologia, p. 65y ss.
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1.3 Evolucidn del debate sobre fines de la pena en la actualidad.

Dos principios marcan la polémica sobre fines de la pena en los ultimos lustros.
De una parte, la idea de que el poder penal del Estado se encuentra sometido a limites.
Al Estado le corresponde el -derecho a castigar- (desde posiciones doctrinales extremas
se niega la existencia de este “derecho”) pero ha de ejercerlo con estricta sujecion a
limitaciones, no es un poder absoluto. Teorias retribucionistas y prevencionistas

subrayan esta preocupacion por limitar el poder del Estado®®>.

De otra parte, en la ciencia penal se ha producido un giro significativo, en virtud
del cual la teoria de la pena cobra la relevancia de la que habia carecido en la dogmatica
clasica. En efecto, habia otorgado protagonismo casi exclusivo a la teoria juridica del
delito, del hecho punible y habia relegado la teoria de la pena a posiciones marginales.
En la actualidad, se clama por un Derecho Penal orientado a sus consecuencias, incluso,
se redefinen elementos del delito en funcién de la pena, que pasa a ocupar el rol que
merece. Se ha superado el esquema tradicional que reservaba la dogmatica para la teoria

del delito y la Politica Criminal para la pena®®.

2.- FUNDAMENTO, ESENCIA'Y FUNCIONES DE LA PENA.

2.1 Fundamento del castigo: necesidad de la pena estatal.

El fundamento de la pena -su justificacion dltima- descansa en la necesidad del
castigo como garantia de defensa del orden social y la propia supervivencia del
grupo®’. Tal necesidad es un hecho empiricamente constatable que, ademas, la
experiencia histérica corrobora. El orden social cuenta efectivamente con mecanismos
de autodefensa, pero éstos son insuficientes. ES necesaria una instancia coercitiva
superior que lo proteja cuando las instancias de control social informal son incapaces de
vencer amenazas de agresiones graves. Ninguna sociedad en la historia de la humanidad
ha sido capaz de superar conflictos prescindiendo de la pena. Esta, a menudo, también
fracasa como los indices de criminalidad demuestran y se reincide, pero la eficacia de la
pena no se mide en funcion de sus diarios y evidentes fracasos sino por sus éxitos,
menos ostensibles pero constatables por la experiencia cotidiana. La cuestion es

¢cuantos delitos mas se cometerian si no existiera el castigo? Nadie cuestionaria la

%5 Vid. ROXIN, C., Prevencion, desaprobacién y responsabilidad: acerca de la més reciente discusion

sobre los fines de la pena. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia. 2015, n° 6, p. 3 y ss.

%6 Vid. SERRANO TARRAGA, MD., Criminologia. Introduccién a sus principios, p. 129; MIR
PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 90.; ROXIN, C., Este
nuevo planteamiento se observa también en Roxin quien redefine las categorias nucleares de la
teoria del delito a la luz de la teoria de la pena. Problemas basicos del derecho penal, p. 11y ss.

2" Distinguiendo, concepto, fundamento y fines de la pena vid. RODRIGUEZ DEVESA, J.M./
SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 882 y ss.
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eficacia del CC alegando altos indices de incumplimientos contractuales. La pena no
solo es necesaria para la tutela del orden social, sino que ademas cumple otras funciones
de menor importancia, pero reales.

Concepto y funcion y fin de la pena son términos que no coinciden. La funcion
expresa para qué sirve la pena, aunque a veces de habla de fin o fines de la pena como

sinénimos a funcién®®®. Mufioz Conde propone distinguir entre funcién, mision y fin?®°.

La pena, satisface ansias de justicia de la comunidad. Si no existiese la pena
“estatal” 10s individuos buscarian la justicia por su mano acudiendo a la autodefensa,
venganza y toda suerte de excesos propios de etapas histdricas afortunadamente

superadas®’.

Es necesaria para disuadir al infractor potencial tentado de cometer delitos, para
reforzar la confianza en el Derecho de ciudadanos honestos que cumplen las leyes. En
otro caso, se desmoralizarian al comprobar que la vulneracion de leyes no recibe su
justo castigo.

La pena cumpliria, segin algunos autores, una funcién ético individual, al
brindar al delincuente la posibilidad de reconciliarse con la sociedad liberandose de su

sentimiento de culpa®™.

2.2 Esencia de la pena.

2.2.1 La pena como retribucion.

El fundamento de la pena reside en su incuestionable necesidad, pero su esencia
es la retribucién, la aplicacion de un mal como consecuencia de la comision del hecho
delictivo. Supone aplicar un mal en respuesta a otro mal previamente cometido. La
venganza también podria ser respuesta retributiva al delito previo, la diferencia estriba
en que la pena estatal se ejecuta de forma social, culturalmente reconocida, tomando

como medida el sentir de la ley?".

Vid. MIR PUIG, S., Introduccidn a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 90

29 Vid. HASEMER, W./MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, p.
91

" Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
fundamentos y tendencias del Derecho Penal, p.231.

2L Me refiero al neoretribucionismo que inspira la actual, aunque minoritaria, reaccion al

prevencionismo y utilitarismo vigentes en Alemania.

2 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 231.
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La pena es por su naturaleza retributiva un mal, con independencia de como la
experimente el infractor o los fines positivos que se asignen, mas alla de la retribucion
misma®’®. Un mal retributivo, donde es necesaria la proporcién correcta entre gravedad
del delito y castigo, ponderando debidamente gravedad del injusto y culpabilidad del
autor.

La proporcionalidad entre delito y pena, consecuencia de su naturaleza
retributiva, puede interesar también a la prevencion general y especial. En cuanto a la
primera se refiere, la pena mas eficaz, la de mayor capacidad disuasoria es la que se
percibe como mas justa y merecida por la comunidad®’*. La pena desproporcionada es
injusta y pone en tela de juicio la legitimidad de la respuesta penal, desacredita al
sistema y termina minando la capacidad disuasoria de éste.

2.2.2 Efectos de la pena: reales, personales, psicologicos y sociales. “Sanciones
informales” y efectos aflictivos a terceros inocentes.

Los efectos reales de la pena trascienden a la privacion o restriccion de bienes
juridicos concretos afectados por sentencias condenatorias, desde un punto de vista
cualitativo temporal y personal.

A los efectos directos de la condena se afiaden otros inherentes a privacion o
restriccion de concretos bienes juridicos afectados por la sentencia. (Basta con reparar
en las consecuencias de privacion de libertad).

Tratandose la libertad de un valor supremo del ser humano su privacién conlleva
necesariamente suprimir ademas los bienes juridicos que ella significa, por muy
humanitario que sea el régimen de cumplimiento y ejecucion de esta pena. Sin libertad
se relativiza el disfrute de los deméas bienes de la persona o pierden su sentido. La
pérdida de libertad no es, por tanto, solo pérdida de libertad en sentido estricto.

Implica efectos personales, psicolégicos y sociales negativos y realmente
aflictivos, aunque no se prevean en la ley ni sean aplicados por el poder judicial,
siguiendo un procedimiento con las debidas garantias. Son efectos indirectos de la pena,
asociados o inseparables a su imposicion. Se trata de las llamadas sanciones
“informales”. Por ejemplo; desaprobacion de la familia, rechazo del entorno,
aislamiento y marginacion social y pérdida del puesto de trabajo, entre otras. La
doctrina penal no suele ocuparse de estas sanciones informales, si los psicélogos y otros
especialistas. No encuentran su origen en una disposicion legal ni se imponen por

23 El correccionalismo, entiende que la pena es un “bien” porque se impone en interés del infractor y es

un “derecho” de éste. Pero la realidad es distinta: la pena es un mal y como tal se percibe por el
infractor y por la comunidad. De otro modo, dificilmente podria cumplir su funcion disuasoria.

27 Sobre el tema, vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 22 y ss.
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autoridades publicas competentes. También se les Ilama sanciones de control social
informal®™®.

Estas llamadas “sanciones informales” afectan a terceras personas inocentes,
por su vinculacion o proximidad al infractor. Su circulo familiar tendrd que compartir
inmerecidamente el rechazo, marginacion, exclusion y aislamiento social.

Los efectos nocivos de la intervencion penal comienzan a experimentarse con el
inicio del procedimiento, mucho antes de que se dicte la sentencia condenatoria, sin que
la presuncion de inocencia pueda evitar estos padecimientos.

2.2.3 La “estigmatizacion medidtica”.

Constituye un grave problema, porque potencia y prolonga los efectos de la pena
y de las sanciones informales sin limites, ni tan siquiera el respeto de la presuncién de
inocencia. La estigmatizacion mediatica suscita reparos en cuanto a su legitimidad ya
que el impacto psicosocial y sociopersonal mediatico se constrifie a ciertos delitos
(socioeconémicos, violencia de género) y no mantiene la necesaria proporcion, ni lo
pretende, con la entidad del hecho delictivo. Las “imagenes de archivo” de medios (TV
0 internet) pueden hacerlas perennes “sine die”

2.2.4 Inequivoca naturaleza retributiva de la pena en el ordenamiento juridico
espafiol: gravedad del hecho y culpabilidad del autor como principios rectores del
castigo.

La naturaleza retributiva de la pena en Derecho Positivo espafiol es
incuestionable, aunque desde un punto de vista doctrinal algunos autores lo han negado
distinguiendo  “retribucion” 'y “‘juicio de desaprobacion” (posicion de los
correccionalistas, para quienes la pena es un bien, un derecho, incluso del infractor). Se
observa esta naturaleza en parte del articulado del Codigo: homicidio imprudente (art.
142 CP) castigado con pena mas benigna que homicidio doloso (art. 138 CP); aborto
culposo (art.146 CP), con penas mas benignas que sus modalidades dolosas (arts. 144 y
145 CP); lesiones (art.152.1 CP), lesiones al feto (art. 158 CP) o manipulaciones
genéticas (art. 159.2° CP), en sus respectivas formas culposas se sancionen con penas
menos severas que las de los correspondientes delitos dolosos. EI CP pondera la mayor
0 menor culpabilidad del autor y la mayor o menor entidad objetiva del mal causado. La
tentativa se castiga con pena inferior en uno o dos grados a la sefialada para el delito
consumado (art.62 CP). Al cémplice se le imponen penas inferiores en grado a la
prevista para el autor (art.63 CP). Y en materia de concursos rige el principio de la
acumulacion (art. 73 CP).

25 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p. 284 y ss. Se critica a la doctrina
penal el no haberse preocupado de la conocida disuasion informal, que interviene eficazmente en los
procesos motivacionales y disuasorios, contando con una relevante capacidad preventiva, lo que no
es del todo cierto.
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3.- “FINES” O “FUNCIONES” DE LA PENA.

3.1 Retribucion versus prevencion.

La respuesta al problema de los fines de la pena, gira entorno a dos conceptos:

retribucién o prevencion®’®.

Las orientaciones retribucionistas plantean el hecho de castigar mirando al
pasado, al hecho cometido. Castigamos “quia peccatum est” al haber delinquido es
justo que el delito encuentre en la pena retribucion, que restablezca el orden juridico.
Retribucion significa que la pena es proporcionada al injusto culpable, pero no es
equivalente a venganza, ya que el hecho cometido se convierte en fundamento y medida
del castigo, que ha de ajustarse en su naturaleza y gravedad a aquél. La idea de
retribucion presupone, conceptualmente, la nocion de culpabilidad como concepto
graduable y medible. Presupone, que puedan armonizarse gravedad de pena y de
culpabilidad, de modo que el castigo pueda experimentarse, por el individuo y la
comunidad, como castigo justo y merecido.

El castigo puede contemplarse mirando al futuro y a exigencias de prevencion.
Los partidarios entienden, que se castiga “ne peccetur”, para evitar la criminalidad
futura del autor o de terceros. La concepcion retribucionista descansa en la idea de
“culpabilidad”, la prevencionista lo hace en la de “peligrosidad”. En la concepcion
prevencionista el delito cometido y su gravedad no constituyen criterio decisivo de
medicion del castigo, pues no se castiga por lo que el autor “merece” -por su conducta-
sino de acuerdo a cambiantes exigencias sociales para evitar otros hechos criminales.

Las tesis prevencionistas presuponen conceptualmente tres presupuestos
“inmanentes” a las mismas: posibilidad de emitir un juicio de prondstico seguro o
razonable sobre el comportamiento futuro del ser humano; juicio, igualmente razonable,
sobre la posible efectividad de la pena en orden a la prevencion de su peligrosidad; que
mediante la pena pueda lucharse eficazmente contra inclinaciones y tendencias
criminales del individuo. Tres prondsticos minimamente seguros que constituyen el
presupuesto l6gico conceptual de la filosofia prevencionista.

3.1 Breve resefia historica a la evolucion de la polemica en distintos marcos politicos.

Las diversas concepciones de Estado, Sociedad y Derecho -y del ser humano-
han acentuado a través de la historia uno u otro principio: retribucion o prevencion.

26 Vid. FAVAROTTO, M.A., Sentido y fines de la pena. En: Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2012, n° 6, p. 3y ss.
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3.2.1 El “Viejo Régimen”: funcion intimidatoria del castigo y su régimen de
ejecucion.

El ius poenale en la Edad Media y el Viejo Régimen®”’, descansa sobre el
principio de “intimidacién” general, proximo con lo que hoy llamamos “terror penal”.
Se puede comprobar con las penas que se imponian, desmedido rigor y naturaleza, el
ceremonial de ejecucion publica y su ritual orientado a atemorizar a la ciudadania para
evitar la criminalidad. Las penas corporales, mutilacion, descuartizamiento del penado o
cruel culleum®™® evidencian la orientacién meramente intimidatoria del Derecho Penal
en esta etapa histdrica, tributaria de vinculaciones magicas, religiosas, fanaticas, muy
propias del espiritu de la época.

3.2.2 Lailustracion: planteamiento racional y utilitario de los fines del castigo.

El pensamiento ilustrado por su espiritu racionalista, humanitario y utilitarista
supuso una convulsion radical del Viejo Régimen, incompatible con nuevos postulados
ideologicos, que se caracterizaba por humanizar las penas y combatir el delito. La razon
exigia proporcionalidad entre delito y castigo. La doctrina del contrato social pone
limite conceptual al ius puniendi, porque el ciudadano (segin dicha doctrina) ha
renunciado a la parte indispensable de sus derechos para que los poderes publicos
garanticen respeto y plena satisfaccion del resto de su patrimonio juridico®”. El Estado
es depositario de la cesion parcial que el ciudadano hace de su libertad, simple
administrador no propietario. El objetivo intimidatorio del Viejo Régimen da paso a un
nuevo sistema que reclama proporcionalidad entre delito y pena, utilidad de esta Gltima,
humanidad de su ejecucion e incluso correccion del delincuente.

Afirma Beccaria: una pena inutil se olvida, la autoridad ha de mandar a
hombres felices, no a una tropa de esclavos y el castigo no pueda fundamentar la
convivencia en una “temerosa crueldad”**® Advertia este pensador, “el fin de las
penas no es atormentar y afligir a un ente sensible, ni deshacer un delito ya cometido...
El fin es impedir al reo causar nuevos dafos a ciudadanos y retraer a los demés de
cometer otros iguales”. Concluia, “... deberdn ser escogidas penas y método que,
guardada la proporcion, hagan una impresion mas eficaz y mas durable sobre los
animos de los hombres y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo”*. El
prevencionismo ilustrado de la época se sintetiza en un brillante texto del Marqués de
Beccaria, contrapunto radical de la orientacion meramente intimidatoria del Viejo

Régimen. Decia el autor, “;Queréis evitar delitos? Haced que las leyes sean claras,

2T \/id ANTON ONECA, J., Derecho Penal. Parte General. Madrid. Edita Akal. 1949, p. 40.

28 Se podria traducir por “Saco”. Consistia en introducir al penado en un saco, con un mono o una
culebra, se ataba y arrojaba al agua.

2% Vid. CUELLO CONTERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 323y ss.

280 Vid. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, p. 64.

81 Vid. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, p. 64y ss.
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simples y toda la fuerza de la nacion esté empleada en defenderlas... Haced que las
leyes favorezcan menos las clases de los hombres que los hombres mismos. Haced que
los hombres las teman y no teman mas que a ellas. EI temor de las leyes es saludable,
pero el de hombre a hombre es fatal y fecundo en delitos... ;Queréis evitar delitos?

Haced que acompaiien las luces a la libertad "**.

Ideas semejantes se hallan en obras de Montesquieu, Rousseau, Voltaire o
Bentham, ilustrados y enciclopedistas. Montesquieu en, “El espiritu de la leyes” (afio
1748) pide la abolicion de penas desproporcionadas y la tortura. Declara que el
legislador ha de esforzarse mas en prevenir el delito que en castigarlo, siendo objetivo

principal de las leyes penales evitar el crimen y proteger al ciudadano?®®.

Para Voltaire las penas han de ser proporcionadas y Utiles. Proporcionadas a la
personalidad criminal del autor, naturaleza del hecho, escandalo producido por éste,
necesidad de ejemplaridad que experimente la comunidad. Pero, han de ser Utiles.
“Castigad, pero castigad utilmente. Si se pinta a la Justicia con una venda -decia-

. . ‘ ;5,284
sobre los 0jos, es necesario que la razon sea su gula .

Severa es la tesis de Rousseau, para quien el delincuente, con su conducta,
vulnera el pacto o compromiso histérico -contrato social- marginandose él mismo de la
sociedad civil, que debe contemplarlo como rebelde. Se anticipa a una suerte sui generis
del “Derecho Penal del enemigo” advierte solemnemente: “Todo malhechor, al atacar
al derecho social resulta por sus fechorias rebelde y traidor a la patria, deja de ser
miembro de la misma al violar sus leyes y hasta le hace la guerra. Entonces, la
conservacion del Estado es incompatible con la suya y es preciso que uno de los dos
perezca; y cuando se ejecute al culpable es mas como enemigo que como
ciudadano *®.

Bentham, representante de la orientacion utilitarista del pensamiento ilustrado,
parte del delincuente como ser racional que adopta decisiones mediante calculo previo
de costes y beneficios, ventajas e inconvenientes, verdadera teoria general del
comportamiento  humano que ha ejercido gran influencia en el moderno
prevencionismo, particularmente en las teorfas de la economic choice?®®. Para el autor,

%82 \/id. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, p. 49 y ss.; 110 y ss.
283 Cfr. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, pag. 95.

284 Sy nombre era Frangois Marie Arouet. Sobre el autor, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Criminologia. Una introduccidn a sus fundamentos teéricos. p. 273.

%85 Vid. ROUSSEAU, J.J., El contrato social. Editorial Istmo. 2004, p. 46

286 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 96 y ss.; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos teéricos vol. Il p.
559y ss.
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solo las penas racionales, las impuestas con prontitud y proporcionalidad al delito,
garantizan su eficacia preventiva real®®’.

Se adelantd dos siglos a las tesis de las modernas teorias economicistas de la
criminalidad, para quienes el delincuente es un ser racional y su conducta idéntica,
estructural y motivacionalmente a la conducta de cualquier otro individuo. Desde un
punto de vista estrictamente comportamental tanto la conducta delictiva como cualquier
otra decision humana se somete a un calculo previo de costes y beneficios, ventajas y
desventajas. Asignaba a la pena, como fin primordial, el de la intimidacién llegando a
propugnar una especie de talion simbolico. Es significativo y ello habla a favor de

Bentham, que dos siglos después G. Becker parta de idénticas premisas®®.

3.2.3 Las “teorias absolutas”-retribucionistas- del idealismo aleman: la pena justa y
merecida.

Kant, Hegel y el idealismo aleman (pena justa y merecida bandera ideoldgica de
Kant) reaccionaron frente a excesos del utilitarismo ilustrado para hacer de la
proporcionalidad de las penas -casi talionar en Kant-*° con relacion a la gravedad
objetiva del hecho y culpabilidad de su autor, exigencia absoluta de justicia. La pena no
es medio o instrumento, es fin en si misma, concebida como retribucion divina, moral o
juridica.

Kant parte de la necesidad absoluta del castigo del delito, que deriva de un
imperativo categorico, el talion. La funcion de la pena consiste en la realizacion de la
justicia Debe imponerse si se ha cometido delito, aunque su imposicion no depare
provecho para el condenado o la comunidad. “La justicia penal es un imperativo
categorico”, pues si desaparece la justicia, ya no tendrd valor alguno que vivan los
hombres sobre la tierra. Una concepcion utilitarista (prevencionista del castigo) trataria
al delincuente como “objeto del Derecho Civil de cosas**.

Hegel reitera esta idea, con mayor flexibilidad. Establece entre crimen y castigo
una relacién valorativa, comunicativa, simb6lica’*. Interpreta el “hecho punible” como
algo negativo, como vulneracion del Derecho en el sentido de su negacién®?. La pena

%87 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p. 96 y ss.

88 Vid. CEREZO MIR, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General. p. 96 y ss.; GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, A., Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos tedricos, p. 322 y ss.

289 Sobre la distinta idea de “proporcionalidad” con que operan Kant y Hegel (talionar, el primero;

valorativa y simbélica el segundo), vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, y ss.

20 Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 21y ss.

21 Comparando las tesis de Kant y Hegel en sus contextos, cfr. FEIJOO SANCHEZ, B. J., Las teorias

clésicas de la pena. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, 2002, n° 11. Afio VII- VIII p. 352 y
ss.

22 Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 22 y ss.
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se justifica por un proceso dialéctico, que niega la voluntad o interés particular del
delincuente, reafirma la voluntad general del Derecho y produce la indispensable
restauracion ideal del orden infringido, de la paz del Derecho®®. Para Hegel, el
prevencionismo castiga al delincuente para que los demas no lo hagan, pero no sugiere
imponer la pena justa y merecida que honra al criminal, como su dignidad reclama, por
su condicién racional y libre, dando lo que merece, con riesgo de que la amenaza del
castigo intimide al ciudadano “como el amo levanta el bastén contra el perro”?**,

Para este autor la pena necesaria corresponde al poder de la sociedad ya seguro
de si mismo, que en sociedades consolidadas puede rebajarse la medida de la pena, pues
en ellas es méas reducida la peligrosidad de la accién para la sociedad®”. La necesidad
dialéctica de la pena en la formulacion de Hegel guarda paraddjico y estrecho
parentesco con las actuales tesis sistémicas de Jakobs. El delito, para Hegel, cuestiona la
validez de normas y su vigencia normativa, por lo que la pena ha de restablecer
simbolicamente el Derecho, ha de orientarse a su autoafirmacion. Jakobs, libera a la
pena del cumplimiento de fines concretos®®® (prevencion) y entiende que su cometido es
operar como “instrumento de estabilizacion social, orientacion de acciones e
institucionalizacion de expectativas”, un medio al servicio absoluto del sistema
(prevencidn-integracion) y a exigencias funcionales de éste, con el objeto de devolver al
ciudadano confianza en el sistema®’. El pensamiento sistémico, en la formulacién de

Jakobs, es tributario de las tesis hegelianas, como el propio autor reconoce®®,

Prescindiendo de necesarias coordenadas cronoldgicas y desde un enfoque
“estructural funcionalista”, Durkheim (1858-1917) mantuvo que el delincuente es
agente regular de la vida social, parte integrante de toda sociedad sana. La pena no
cumple los fines “metafisicos” que tradicionalmente se le asignan (retribucion,
prevencion, rehabilitacion), sino que nace como cualquier otra institucion social de las
relaciones estructural funcionales. El delito lesiona los sentimientos colectivos porque el
delincuente rompe con lo que es tenido socialmente por bueno y correcto. La pena es la
reaccion social necesaria, actualiza aquellos sentimientos colectivos que corren el riesgo
de entumecerse, clarifica y recuerda la vigencia de ciertos valores y normas; ademas,

refuerza ejemplarmente la conviccién colectiva sobre el significado de los mismos®®.

2% Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 62 y ss.

2% Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B J., Las teorias clasicas de la pena, p. 341y ss.
2% Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p.23.

2% \/id. SANZ MULAS, N., De las libertades del Marqués de Beccaria, al todo vale de Giinter Jakobs:
El fantasma del enemigo en la legislacion penal espafiola. En: Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia. 2012, n° 14, p. 107 y ss.

27 Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. p.13: Sobre esta conexién SCHUNEMANN, B.,
La relacidn entre ontologismo y normativismo en la dogmatica juridico-penal, p. 127 y ss.

2% Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal.Parte General, p. 12 y ss.

2 Vid DURKHEIM, E., Las reglas del método socioldgico, p. 70 y ss. A propdsito de DURKHEIM,
ha puesto de relieve SERRANO MAILLO, A., Las teorias estructural funcionalista, y posteriores
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3.2.4 Feuerbach, y el principio de intimidacion general (coaccion de la conminacién
penal).

Feuerbach (1775-1833) considerado padre de la Ciencia Penal germana y
comprometido en la elaboracién del Codigo Penal bavaro de 1813 representa un nuevo
hito en la teoria de la pena, y es el mas significativo seguidor de la “prevencion
general” (negativa) o teoria disuasoria.

Para este autor la pena, -a diferencia de la tradicion idealista germana- no
persigue realizar la justicia absoluta sobre la tierra, implantar la razon, restablecer la
fuerza del Derecho, sino evitar, mediante la coaccion psicologica de la conminacién
penal, jla vieja ley del miedo! que impulsos egoistas y antisociales del individuo se
conviertan en hechos delictivos®®. (Era pragmatico y utilitarista). La funcién disuasoria,
contramotivadora, de la pena se cumple con la conminacion legal, no con su ejecucion
como en el Viejo Régimen, porque como argumentaba Feuerbach®?, el Estado no tiene
derecho a servirse de sufrimientos inferidos al malhechor para intimidar a terceros. El
modelo ofrece a ojos de Jakobs una armonia de los principios penales mas importantes,
se veda tratar al autor como objeto de los derechos reales se impiden las infracciones,

evita penas innecesarias y vincula estrictamente la pena a la ley®®.

formulaciones, como las de Messner, Rosenfeld y LaFree, han conseguido explicar sugestivamente
el incremento brusco de la criminalidad en determinados contextos de la sociedad norteamericana,
consecuencia de diversas manifestaciones andémicas (anomia “ética”, anomia ‘“cultural”, anomia
“institucional”); y el nuevo perfil de la criminalidad en otros paises socialistas tras la caida del Muro
de Berlin; atribuible al cambio radical, sin transiciones, del modelo socioeconémico y politico de los
mismos. Sefiala que S.F. MESSNER, R. ROSENFELD, parten del analisis mertoniano y estiman
que los EEUU estan organizados para el delito porque la ideologia del “suefio americano” propone
como meta cultural el éxito econémico, sin la necesaria licitud de los medios escogidos para
conseguirlo, mientras la estructura social bloquea las oportunidades licit.as a muchos individuos que
tendrén que optar por vias ilegales para acceder al éxito. Las elevadas tasas de criminalidad en
EEUU se deben a la primacia absoluta y excluyente de instituciones econémicas, que devaldan roles
y funciones de instituciones no econdmicas (educacion, familia, actividad politica). La
denominacién econdmica estimularia una perniciosa anomia cultural, de ética anémica. Porque
cuando dichas instituciones tienen que acomodarse a imperativos econdmicos y de mercado se
inhabilitan para cumplir sus genuinas funciones, entre otras la del control social. Por su parte, para
G. LAFREE, la sociedad norteamericana ha experimentado desde la 22 Guerra Mundial subitos y
alarmantes incrementos de la criminalidad (aumento de ocho veces entre 1945 y el comienzo de la
década de los noventa, llegando a la conclusion de que el crimen se debe a un fallo de las
instituciones, que constituyen el principal entramado de confianza de los ciudadanos y que
distinguen los procesos de socializacion de éstos. Introduccion a la Criminologia. p. 356 y ss. A las
teorias anémicas se acude, también para explicar los incrementos de la criminalidad en los otrora
paises socialistas a raiz del cambio de modelo politico y social que experimentaron en las Gltimas
décadas.

" Vid. CUELLO CONTRERAS, J., EI Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 325 y ss.; Cfr.
FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 332 y ss.

%01 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, p. 89
%02 Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General,p. 26 y ss.
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3.2.5 “Pena fin” de F. Von Liszt, prevencion especial y exigencias del Estado social
intervencionista.

El valedor mas importante de la “prevencion especial” es Franz V. Liszt. Su
programa de Marburgo de 1882, dio nombre a la escuela, la Escuela de Marburgo, o
Joven Escuela Alemana de Politica Criminal. Junto a Prins y Van Hamel fundé en 1888
la Asociacion Internacional Criminalistica.

F. Von Liszt supera la l6gica represiva, liberal y abstencionista del Estado ante
el problema del crimen. Propugna una Politica Criminal cientifica y preventiva que
incide en las causas del delito, de acuerdo con premisas del nuevo Estado social
intervencionista que lucha eficazmente contra el crimen, mediante el conocimiento
empirico de sus causas. Fue partidario de defender las conquistas del Estado liberal en
defensa de un poder penal sometido a limites infranqueables. El Derecho Penal debe
seguir siendo en el Estado intervencionista, barrera infranqueable de toda Politica

Criminal debe seguir siendo la Magna Charta del delincuente frente al Leviathan®®.

Subraya la importancia del espiritu garantista y el reconocimiento de limites del
ius puniendi en el marco del Estado social intervencionista. “En el Estado socialista
sera tan imprescindible la pena como en nuestro actual orden juridico, por mucho que
la imagen global de criminalidad pase a ser otra. Pero, tal Estado acentla
intensamente los intereses de la colectividad con mayor conciencia de objetivos y
menos prejuicios contra el individuo que se rebela, y debera fijar presupuestos bajo los
que el individuo sucumbe a la colectividad y determinar limites hasta donde puede
llegar la merma de proteccién juridica™*.

Las funciones de la pena, a través del cumplimiento y ejecucion puede realizar
tres funciones: servir de recordatorio al penado para que no vuelva a infringir la ley,

corregir al susceptible de rehabilitacion, e inocuizar al delincuente incorregible®®.

En el caso de delincuentes habituales y reincidentes no recuperables F. Von
Liszt entiende que priman derechos de la sociedad en detrimento de derechos
individuales de éstos, y no duda en admitir el encierro indefinido y un tratamiento de
rigor con dureza militar (trabajos forzados, castigos corporales y ayuno riguroso, entre
otros) Sostuvo que mantener un tratamiento racional significaria un abuso para el

contribuyente®®®.

303 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, J.B., Las teorias clasicas de la pena, p. 374 y ss.

%04 Cfr. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 70; 222 y
ss.

%5 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 284 y ss.

%06 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 405 y ss.
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La teoria de la prevencion especial, en declive por la creciente influencia del
retribucionismo (consecuencia de abusos de Estados totalitarios), retorna hacia la
década de los sesenta del pasado siglo, de la mano de la segunda oleada de la
prevencion especial y en torno al Proyecto Alternativo de Cddigo Penal aleman de
1966. Junto a Schmidt, discipulo de VVon Liszt, son muchos los autores que proclaman
las exigencias de la prevencion especial, si bien no como institucién o fundamento de la

pena misma sino de su “ejecucion””".

3.2.6 Pena “intimidacion” y “aseguramiento” en los Derechos Penales de “autor”

totalitarios.

La implantacién de los Estados totalitarios supuso la ruptura con la evolucién
natural de teorias sobre el fin de la pena que apuntaba a modelos mixtos o integrados.
Se suprime el Derecho Penal del hecho, de cufio liberal, y se sustituye por un Derecho
Penal de autor que anticipa barreras de proteccién penal y persigue actitudes,
inclinaciones, modos de vida del individuo antes incluso de que infrinja la ley. En estos
sistemas el delincuente es traidor del Estado, rebelde, que merece desprecio absoluto de
la comunidad. Considera el delito como un hecho patol6gico, contingente, que el Estado
debe extirpar de raiz porque responde a causas exodgenas al sistema, incompatible con
éste. Practican un maximalismo radical para su eliminacion (que creen posible) y para
ello movilizan sus recursos, de control social formal (sistema penal) y de informal. El

ius puniendi carece de limites y el ciudadano de garantias>®®.

3.2.7 Actuales teorias eclécticas de la pena: la “retribucion” como fundamento o
como limite de las exigencias preventivas.

Actualmente parecen mayoritarias las teorias de la pena eclécticas, que
atribuyen al castigo: funcién retributiva (pena justa y merecida, herencia conceptual del
idealismo aleman); funcidn preventiva (prevencion negativa y prevencion positiva
integradora); y funcién rehabilitadora o resocializadora. Son fruto de una actitud de
compromiso de Escuelas que rechazan monismos (culpabilidad versus prevencion) y la

“pureza de modelos™%.

En la doctrina penal alemana, cuyo precursor fue MERKEL, las teorias de la
pena eclécticas son dominantes®™, y en la espafiola®* con alguna excepcion. Se discute

%7 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, En cuanto a la opinion de SCHMIDHAUSER
Introduccidn al Derecho Penal, Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I,
p. 285.

%08 Vid. ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal, p. 12 y ss.; JAKOBS, G., Derecho Penal.
Parte General, p. 29 y ss.

%9 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 71.

310 vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I. p. 38.; MIR PUIG, S., Introduccién a
las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 71y ss.
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si la culpabilidad debe ser fundamento de la pena o limite de ésta y se discrepa, dado el
caracter antagonico de los fines de la pena, cual de ellos prevaleceria sobre los demas,
en caso de conflicto.

Para la orientacion conservadora, la retribucion es fundamento de la pena,
aungue pueda cumplir finalidades politico-criminales.

Para la direccion que se autodenomina progresista la pena se fundamenta en la
defensa del orden social, operando la retribucion y la culpabilidad como limites de
metas prevencionistas®*2. Como dice solemnemente el Proyecto Alternativo Alemén del
Codigo Penal del 1966, “la pena es amarga necesidad en una comunidad de seres
imperfectos como son los hombres, no un proceso metafisico para realizar la justicia

sobre la tierra”".

En el seno de las teorias progresistas, en caso de conflicto, un subsector de las
mismas prioriza la prevencion general, otro -que se supone mas avanzada- la prevencion
especial®,

3.2.8 Tendencias funcionalistas y sistémicas. La “renormativizacion” de las
categorias del sistema.

Se observa, hoy, en la doctrina alemana, la que mas se ocupa de la teoria de la
pena, dos tendencias diferentes, que concurren con las teorias eclécticas o mixtas (estas
ultimas dominantes). De una parte las teorias funcionalistas supeditan los fines de la
pena a necesidades y exigencias del sistema (teorias sistémicas de Jakobs y otros). De
otra, un rebrote del neoidealismo aleman, minoritario pero pujante (Arthur Kaufmann,
M. Kohler, E.A. Wolff, Freier, Kahlo, Herzog), quizds como reaccion frente a excesos
del funcionalismo radical y a la prioridad de exigencias del sistema que éste pretende.

La teoria dialéctica de Roxin es, en Gltimo término, una teoria mixta ecléctica
brillantemente formulada, que atribuye a la pena funciones distintas segin el momento
de la vida de ésta. En el momento normativo de la conminacién legal la pena se orienta
prioritariamente a satisfacer exigencias de prevencion general; en el jurisdiccional

$11 Entre otros, PACHECO, SILVELA, CONCEPCION ARENAL, GROIZARD, ANTON ONECA,
JIMENEZ DE ASUA, CUELLO CALON, QUINTANO RIPOLLES, DEL ROSAL, RODRIGUEZ
DEVESA, RODRIGUEZ MOURULLO, BERISTAIN, CASABO, MUNOZ CONDE, CEREZO
MIR, MIR PUIG, ZUGALDIA ESPINAR, GARCIA-PABLOS DE MOLINAy GIL GIL,

32 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 72.

33 Cfr. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal Concepto y Métod, p. 72 y ss. (nota

132)

31 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 73y ss.
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(sentencia judicial), la pena se orienta hacia exigencias de retribucion; y en el
penitenciario a la prevencion especial®™.

La tesis roxiniana difiere de la posicion funcionalista de Jakobs en que aquella
orienta las categorias del sistema (construccion o producto éste de un enfoque
neokantiano) a necesidades politico-criminales. Mientras, Jakobs absolutiza el sistema y
subordina los fines de la pena a éste, sus necesidades o exigencias, rechaza toda
limitacion que proceda del ambito ontolégico o incluso del sentido ordinario del
lenguaje*'®; Roxin da cabida a valores y principios garantistas; Jakobs no, solo cree en

el valor Gnico y supremo que justifica la pena, la prevencién-integracion®’.

3.2.9 El resurgir del neoidealismo en Alemania.

Las formulaciones neoretribucionistas, neohegelianas y neokantianas de
Kaufmann, Koéhler, ademas de otros filésofos y penalistas alemanes contemporéneos*8,
constituyen la reaccion frente a excesos funcionalistas y prevencionistas. Para estos
autores la pena persigue restablecer el Derecho en el sentido de la expresidn hegeliana.
Segun Koéhler hay que partir de un concepto prejuridico y general de la pena -siguiendo
a Hegel- que concibe ésta como un proceso de respuesta al delito impuesto por la razon
ya que el crimen es una negacion de relaciones de reconocimiento reciproco. La pena
tendria, para Kohler, legitimacion subjetiva ajena a consideraciones sociales y
prevencionistas®’®. Este movimiento parte de conocidos trabajos previos de Arthur

Kaufmann para quien tanto la culpabilidad como la pena son fenémenos morales®%.

4.- PRINCIPALES TEORIAS DE LA PENA EN LA DOCTRINA.

Su clasificacion, podria hacerse de manera elemental, antes de iniciar el

desarrollo de cada teoria®?:

15 Vid. ROXIN, C., Problemas béasicos de Derecho Penal, p. 20.
316 Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 8 y ss.
317 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, p. 109 y ss.

Suele hablarse de un “Liberalismo subjetivista racional” (Kindhduser) de una nueva “teoria de la
retribuciéon” a la que se refiere Calliess o de una version “kantiana” del liberalismo racional. La
fuente de mayor influencia se halla en el pensamiento hegeliano

319 cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,

Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 247 y ss.; FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las
teorias clasicas de la pena, p. 360 y ss.

20 Sobre este neoretribucionismo, en la doctrina penal espafiola vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las

teorias clasicas de la pena, p. 360 y ss.

%L Vid. RODRIGUEZ DEVESA, J.M./ SERRANO GOMEZ, A., Los autores consideran teorias
absolutas: retribucién divina, retribucién ética, retribucion juridica y expiacion -de Stahl, Herbart,
Kant y Kohler-, respectivamente. Entre las teorias relativas: prevencion general, coaccion psiquica
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A) Teorias retribucionistas. Principales formulaciones: 1) Kant, 2) Hegel, 3)
Binding, 4) EIl expiacionismo, 5) El neoretribucionismo o neoidealismo aleman (A.
Kaufmann, Kohler). Exposicion de diversas posiciones. Critica a las mismas

B) Teorias relativas o prevencionistas. 1) Teoria de la prevencion general
negativa: tesis de Feuerbach “coaccion psicoldgica”. Exposicion y critica. 2) La
Ilamada prevencion general positiva-integradora: su doble origen doctrinal. a) Welzel,
b) Teorias sistémicas: Jakobs. 3) Teoria de la prevencion especial. a) Tesis de F. von
Liszt. b) La segunda oleada de la prevencion especial. ¢) Otras teorias que apelan a la
prevencion especial: correccionalismo; positivismo criminolégico; movimiento de la
Defensa Social.

C) Teorias mixtas o eclécticas. 1) La culpabilidad como fundamento o limite de
la pena. 2) Predominio, caso de conflicto de finalidades antagdnicas entre prevencion
general y prevencion especial. 3) Formulacion “dialéctica” de Roxin. De Schmidh&user,
Stratenwerth y otros. 4) Funcionalismo y finalidad de la pena.

5.- ANALISIS: EXPOSICION Y CRITICA DE DIVERSAS TEORIAS DE LA PENA.
5.1 Teorias retribucionistas

5.1.1 Presupuestos: ¢Por qué castigar o para qué castigar?

Las mal llamadas teorias “absolutas” “ab legibus solutus” contemplan la pena
como repuesta justa y merecida que recibe el infractor, -respuesta aflictiva, como
consecuencia y por razon del mal que previamente se causd, como exclusiva medida a
dicha respuesta, en definitiva, utilitarias y ajenas a la idea suprema de Justicia

Parten de la imagen del ser humano y delincuente como racional y libre, solo la
pena merecida y justa, es respuesta legitima si se tiene en cuenta la mayor o menor
gravedad del hecho y culpabilidad del autor. La pena es fin en si misma no medio o
instrumento al servicio de objetivos y metas utilitarias, prevencionistas.

El hombre solo puede ser castigado por lo que hace, no para que los demas no lo
hagan, ya que entonces estariamos ante una instrumentalizacién del penado contraria a

(Feuerbach), intimidacion por ejecucion (Filangieri), advertencia (Bauer). De la prevencion especial,
entre otras; prevencion (Grolmann), correccién (Krause, Rdder), legitima defensa del Estado
(Schultz), compensacion sustitutiva (Welcker) y teorias contractuales (Rousseau, Beccaria). Para los
autores la prevencion general tiene triple contenido: pedagdgico, intimidatorio y reparador para la
victima. La prevencion especial, podria significar, en unos casos, reinsercion; y la mera inocuizacion
respecto de los penados incorregibles. Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 885y ss.
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su dignidad. Solo la pena justa y merecida respeta la dignidad y le trata como ser
racional y libre. Buscar a la pena finalidades ajenas a la misma, seria deshonrar al
penado, a la pena y al propio sistema segun partidarios de concepciones retribucionistas.

5.1.2 Escaso éxito del retribucionismo fuera de Alemania: “Justicia, virtud y
fantasma de los alemanes” (Goethe).

El pensamiento retribucionista, hunde sus raices en la “Tlustracion griega” y el
mundo clasico antiguo, descansa en la idea de responsabilidad ética individual y culpa
moral del cristianismo. Padres de la Iglesia, catolicos y protestantes, apelaron
coherentemente a esta teoria. En Espafia, ningun contemporaneo fundamenta la pena en
la exclusiva idea absoluta de Justicia. En Alemania cuenta con gran tradicion, por la
autoridad y prestigio de autores como Kant y Hegel que supieron argumentarla con
brillantez. Roxin da una explicacion al éxito del pensamiento retributivo, con caracter
general, “Por esa fuerza sublime de la compensacion retributiva que trata de aportar
reflejo de justicia suprema y de armonia superior a nuestra fragil existencia™*?2. Més
irénicamente, algtin autor aleman, principalmente, Schmidhauser®?* relaciona el éxito de
estas tesis en su pais con el “pathos idealizador” y maximalismo categorial que
caracteriza la idiosincrasia alemana, con palabras de Goethe, “Justicia, virtud y
fantasma de los alemanes”.

* INMANUEL KANT. Su pensamiento no puede desvincularse de la
“Republica moral”, un Estado ideal y atemporal en la que se sitda el autor.

Parte de la tesis de la pena como mandato de Justicia, que no admite
excepciones. La vincula a imperativos categoricos. la pena es fin en si misma, debe
imponerse necesariamente si se ha cometido delito, aunque su imposicién no procure
beneficio al penado o a la sociedad civil. Prefiere la muerte de un hombre a echar a
perder un pueblo. Si se va a pique la Justicia, decia Kant, no tiene sentido que vivan los

hombres sobre la tierra®*.

Insiste en la idea de que utilizar la pena con fines utilitarios, prevencionistas,

instrumentaliza al penado para fines ajenos a la justicia, a sus merecimientos, es decir,

se le tratarfa como objeto del Derecho Civil de cosas®®.

%22 Vid. ROXIN C., Problemas basicos del Derecho Penal, p. 12.

3 Cfr. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 370.; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal, Instituciones, Fundamentos y
Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 241 y ss.

%4 Cfr. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 62;

CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol, p. 84.

%5 Cfr. JESCHECK, H.H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 75; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Tendencias y
Fundamentos del Derecho Penal, vol. 1. p. 241 y ss.
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Para ilustrar su tesis acude a un ejemplo expresivo: “Imaginemos una isla
apartada y recéndita en la que habita una pequefia sociedad civil que poco a poco se
disuelve, pero queda en ella un condenado a muerte, nadie mas. Kant indica, a ese
habitante Unico de la isla solitaria habria que ejecutarle. Aunque a nadie conste su
existencia, aunque la ejecucién de la pena no sirva para nada ni beneficie a nadie.
¢Por qué, se pregunta el autor? Y contesta con una explicacion solemne: Para que
todos experimenten el valor de sus actos”. jES dificil explicar mejor la tesis de la pena 'y
su fundamento en el valor supremo de la Justicia absoluta!

El quantum de la pena concreta se obtiene con una aplicacién rigurosa,
mecénica, de la ley del talién, Unica capaz de cuantificar calidad y cantidad del castigo
merecido, entendida en el seno de la actividad jurisdiccional y no como venganza
privada®®. Criterio talionar, replicado irénicamente por Hegel, para quien seria un
concepto de proporcionalidad irracional e injusto ya que al final todo lo que consigue es

que haya dos tuertos o dos desdentados en lugar de uno”.

La proporcionalidad persigue que las conciencias del infractor y la comunidad
perciban y sientan como propia la igualdad cualitativa y cuantitativa que tiene que
existir entre el dafio causado y la pena impuesta al infractor. Sin conciencia de tal
igualdad no se habria comprendido el sentido del castigo. Pero, en ultimo término, para
Kant, la idea expresada de proporcionalidad trasciende, por su profundo significado, lo
que su aparente formulacién talionar sugiere. Supone limite radical a un esquema

meramente prevencionista y utilitario®?.

* G. W. FRIEDRICH HEGEL. Las tesis retribucionistas de Hegel hay que
situarlas en su contexto historico-politico, el Estado de la Revolucion Francesa, que
poco tiene que ver con el marco ahistérico y atemporal de la concepcion metafisica

kantiana (Republica Moral)*?°,

Para Hegel el fundamento de la pena tiene que ver con un proceso dialéctico:
posicion-negacion, negacion de la negacion. Parte del concepto de ordenamiento
juridico como querer general (posicion). Y el delito como negacion del ordenamiento
juridico, que impone la voluntad especial del infractor a la voluntad general. La pena,
seria negacion de la negacion (negacion de la voluntad especial del delincuente), que
conduce a reafirmar o restaurar el orden juridico. Es restauracion ideal -simbdlica- del
orden juridico infringido, de la armonia entre voluntad general y particular.

%26 Como subraya FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 341.

7 Cfr. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 89; FEIJOO
SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 347 y ss.

%28 Como sefiala, CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p.89
9 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 343.
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La pena, -segin Hegel- no es un mal en si misma. Seria absurdo, argumenta,
querer un mal solo porque previamente ha tenido lugar otro mal. La pena no alude a un

bien, ni a un mal, sino a la dialéctica injusto-justicia®®.

Solo esta restauracion ideal del orden juridico, afirma Hegel, mediante la pena
trata al delincuente como ser racional y libre. La pena asi concebida honra al infractor
dandole no ya lo justo en sf, sino su derecho®!. No se honra al delincuente como ser
racional y libre, como persona moral, si se trata como a animal dafiino al que hay que
neutralizar o al que se quiere espantar o curar. El pensamiento de Hegel se puede
resumir: lo que es racional es real y lo que es real es racional®®.

Conocida es la aversion de Hegel a una concepcion intimidatoria de la pena, que
amenaza al hombre ‘“como el amo que levanta el baston contra el perro”.
Evidentemente, ni el Estado es amo de nadie, ni la pena un baston, ni el delincuente un

perro®**,

Importante distincion traza Hegel para explicar la idea proporcionalidad, entre
concepto general de pena (profesa una concepcion retribucionista, absoluta) y
determinacion de pena concreta, aplicable al caso. Esta dltima, dependerd de
necesidades variables de la sociedad civil. En un momento historico, dice Hegel, puede
ser conveniente castigar con pena de muerte el hurto de pequefias cantidades de dinero o
una zanahoria y en otro distinto, puede ser conveniente sancionar con penas benignas

hurtos de grandes proporciones®*.

Asi trata de evitar, Hegel, la falta de racionalidad del concepto kantiano de
proporcionalidad y su profunda injusticia que conseguia -critica ironicamente el autor-
al final “dos tuertos o dos desdentados™®. Censura el concepto kantiano de
proporcionalidad talionar. La pena, dice Hegel no tiene que ser mal idéntico al causado
por el delito sino respuesta adecuada y suficiente, en términos valorativos y simbdlicos,
para restablecer el Derecho, frente a la lesion general que éste sufrio con el delito. Ante
un mismo hecho delictivo objetivo caben diversas respuestas.

% Cfr. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General p. 89; ROXIN, C.,
Problemas bésicos de Derecho Pena, p. 13; FEIJOO SANCHEZ, J.B., Las teorias clasicas de la
pena, p. 344y ss.

31 Cfr. JESCHECK, H.H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General. p. 76; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal, Instituciones, Fundamentos y
Tendencias del Derecho Penal, vol. |, p. 242.

%82 Cfr. MIR PUIG. S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 206.

33 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 242.

s34 Cfr. JESCHECK, H.H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 76; FEIJOO
SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena,p. 344.

Cfr. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 62 y ss.;
Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 345.

335
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El acento en la relacion valorativa de proporcionalidad entre delito y pena debe
ponerse en la lesién general del ordenamiento juridico que el delito significa al
cuestionar la validez de sus normas. La pena aporta la respuesta adecuada y suficiente -
en términos valorativos- al delito, neutraliza simbdlicamente la desautorizacion de la
norma que representa, y restablece la vigencia del Derecho.

La reparacion del concreto perjuicio ocasionado a la victima pertenece al
Derecho Civil**®. Para Hegel al Derecho Penal corresponde valorar y neutralizar
simbolicamente la lesion general al ordenamiento. Los dafios concretos a la victima se
corresponderian mediante el Derecho Civil.

En la actualidad, desde concepciones funcionalistas-sistémicas, Jakobs profesa
una concepcion de la pena tributaria del pensamiento hegeliano, como asi reconoce’.
Jakobs y Hegel, liberan a la pena del cumplimiento de fines de prevencion y reinsercion,
por considerar que es mera negacion del hecho que margina la afirmacién del autor

(objetivadas en el delito cometido)®.

Las concepciones de Kant y Hegel sobre el fundamento de la pena exhiben
importantes diferencias. EI pensamiento de Kant se inscribe en un marco historico
politico determinado, ahistorico y atemporal, una Republica Moral. El de Hegel, en la
Revolucion Francesa. Kant refiere la pena a un imperativo categoérico: reclamar el valor
absoluto de justicia como valor supremo. Hegel, a un proceso dialéctico: injusto-
justicia, la pena neutraliza ideal y simbdlicamente el desafio que el delito representa
para el ordenamiento juridico, y restablece la vigencia de sus normas. Kant mantiene
una idea talionar de la proporcién cuasiaritmética, que Hegel califica de irracional e
injusta.

Hegel rechaza la concepcion metafisica y moral del concepto kantiano de
proporcionalidad por una concepcion simbolica, valorativa y comunicativa de ésta.
Distingue entre fundamento del concepto general de pena, como lesion del
ordenamiento juridico, y determinacion de pena concreta que debe imponerse,
ponderando las exigencias historicas, variables caso a caso, de la sociedad. Porque, para
Hegel, la reparacion del perjuicio ocasionado a la victima corresponde al Derecho Civil,
no al Penal®®.

* KARL BINDING mantiene una concepcion retribucionista de la pena, con dos
notas diferenciadas. Influenciado por Hegel, Binding positivista, somete su teoria del

36 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 344

%7 Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 22 y ss.

38 Vid. SCHUNEMANN, B., La relacién entre ontologismo y normativismo en la dogmatica juridico-

penal, p. 646 y ss.

%9 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 244
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castigo al ius positum aleman del momento, condicionante metodologico que relativiza
las tesis del autor.

Deriva la teoria de la pena de su teoria de las normas, lo que no sucede con
Hegel ni con Kant. Metodolégicamente, éste dato es diferencial®*.

El retribucionismo juridico de Binding sostiene que la finalidad del castigo es
demostrar al delincuente su impotencia y someterle de manera coactiva a la fuerza
victoriosa del Derecho, imponiendo un mal proporcionado a la gravedad del hecho
delictivo y a la culpabilidad de su autor. No llega a abandonar el terreno del formalismo
conceptual pero admite la razonabilidad de la ley y la necesidad de orientar su
interpretacion segun los fines de la pena. Es expresiva, en este sentido su frase “La ley

piensa y quiere lo que de ella deduce el racional espiritu popular que la interpreta 341

* PENSAMIENTO EXPIACIONISTA. Estas tesis vinculadas a la tradicion
cristiana aportan un componente moral para fundamentar el castigo y establecer
paralelismos: delito-pecado, pena-penitencia®*?. La idea de expiacion es sinénimo de
arrepentimiento sincero del autor por el delito cometido y su culpabilidad, como
reconciliacion consigo mismo, con la sociedad, y acepta el castigo como sancion justa y
merecida.

El expiacionismo reclama una actitud y predisposicién moral del culpable, de
modo que la pena no busca restablecer la justicia ni la fuerza victoriosa del Derecho. La
personalidad del infractor aproxima esta concepcion moralizadora del castigo a
concepciones correccionalistas decimondnicas de nuestro pais. Se trata de una
reconciliacion consigo mismo y con la sociedad o aceptacion del castigo como sancion

justa y merecida®*.

Confiere al castigo un sentido positivo, un plus legitimador de la pena, ésta no
seria solo padecer sino actuar. El delincuente debe dar algo de si, no basta que la sufra
o padezca®**. Reclama del condenado dos contribuciones positivas: la reparacion del

30 Cfr. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 212 y ss.

%1 Cfr. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 213 y ss.;

FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 347.; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, Instituciones, Fundamentos y Tendencias, vol. I, p.
245,

Por todos, DEL ROSAL, J., El autor es probablemente el Gnico en la doctrina penal espafiola que
mantiene abiertamente el pensamiento expiacionista. Algunas reflexiones sobre el discurso de S.S.
Pio XIl al Congreso Nacional de la Unién de Juristas catolicos italianos en especial, sobre
reparacion y expiacion de la culpa. En: Estudios juridicos-sociales. Libro-Homenaje al Profesor L.
Legaz y Lacambra, vol. Il. Universidad de Santiago de Compostela. 1960, p. 1043.; FEIJOO
SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 356.

%3 En este sentido, vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 358.
34 Cfr. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 25y ss.

342
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mal causado a la victima (componente social) y su honesto arrepentimiento

(componente moral)***.

La pena compensa la infraccidn de la norma. Toda expectativa ante el autor que
vaya maés alla de la pena apunta a algo méas que Unicamente a la simple compensacion.
La expiacion como reconocimiento activo de la norma no constituye motivo para
atenuar la pena o para no punir, pero la ausencia de expiacion es algo propio
necesariamente de la infraccién de la norma no subsanada y por ello no constituye
fundamento de la pena, junto a la infraccion de la norma®*. El pensamiento
expiacionista, liberado de componentes moralizadores y metafisicos ha sido asumido,
en parte, por las teorias de la prevencion especial, en concreto los modelos
resocializadores®*’. Prueba de ello son las tesis de Baumann, representativas del
movimiento de reforma penal durante los afios sesenta y setenta del pasado siglo en

Alemania®*®.

* “NEOIDEALISMO ALEMAN” CONTEMPORANEO. Denominado también
“Nuevo Liberalismo Subjetivista racional”, “Nueva Teoria de la Retribucion” 0
“Version Kantiana del Liberalismo Racional”, parte de conocidos trabajos de Arthur
Kaufmann, a quien seguiran otros de sus mas prestigiosos representantes, M. Kdhler,
E.A. Wolff, V. Freier, Herzog, entre otros. Representan la antitesis mas radical de tesis

prevencionistas y funcionalistas contemporaneas®*.

El filésofo méas influyente en este neoidealismo -0 neoretribucionismo- aleman
no es Kant, sino G.W.F. Hegel. Estos autores aportan una fundamentacion material y
prejuridica (ontoldgica) al delito, recuperando la brillante tradicion idealista germana de
Kant y Hegel. Tres son sus pilares basicos: a) el concepto clasico de culpabilidad,
basado poder actuar de otra manera; la posibilidad real de eleccién; y la
autodeterminacion de la voluntad individual; b) el indeterminismo filoséfico, acorde
con la imagen del hombre como ser racional y libre (son libero-arbitristas); ¢) una
concepcion liberal-radical de la sociedad como mosaico de robinsones aislados en sus
propios mundos morales, a la luz de una interpretacién subjetivista kantiana del

pensamiento hegeliano®®.

%5 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias. vol. I, p. 245 y ss.

%8 Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 25 y ss.
%7 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 358. (nota 62)

%8 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias, vol. I, p. 246.

39 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena. ob. cit., p4gs.360 y ss.; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal Instituciones, Fundamentos y
Tendencias, vol. I, p. 247.

%0 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 360 y ss.
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Confunden y mezclan Derecho positivo y filosofia, del mismo modo que
identifican lo real con lo racional. “el Derecho realizado en la historia no puede ser de
distinta naturaleza al que cualquiera puede encontrar si busca en su interior y no le
faltan fuerzas espirituales para convertir el contenido de su conciencia en pensamientos

. 351
lucidos >>".

5.1.3 Balance critico del retribucionismo: aportaciones incuestionables y objeciones
al mismo.

Goza, injustamente, de una imagen negativa, dogmaética, cruel, regresiva y
moralizadora. Se olvidan las aportaciones al debate sobre fundamento y fin del castigo,
ya que al reclamar una pena proporcionada a la gravedad del hecho y a la culpabilidad
del autor -al injusto culpable- el retribucionismo representa limite del ius puniendi y

régimen de garantias para el ciudadano frente al poder absoluto del Leviathan®>.

Basta recordar los fundamentos y extension del ius puniendi en el Viejo
Régimen: crueldad, desproporcion, y responsabilidad objetiva por el resultado. El
retribucionismo, ha significado, histéricamente, un gran progreso en la orientacion de
los sistemas penales porque sus dos bastiones (principio de proporcionalidad y de
culpabilidad) lanzan un mensaje demoledor contra los pilares del poder absoluto del
Estado del Viejo Régimen. Proporcionalidad y culpabilidad son limites del ius puniendi
y garantia fundamental para el ciudadano.

Desde un punto de vista filosofico y ético el retribucionismo, aporta una imagen
digna del hombre -del delincuente- como ser racional y libre que no deben
instrumentalizar los poderes publicos por miras prevencionistas y utilitarias. Otras
imagenes del infractor (victima, invalido, animal salvaje), defendidas por teorias
radicales marxistas, correccionalismo, positivismo criminol6gico, son ofensivas para la
dignidad del ser humano. El pensamiento retribucionista convierte al hombre en centro
y fin del sistema. Sus pilares conceptuales (proporcionalidad y culpabilidad) son
axiomas irrenunciables de un sistema penal moderno.

La pena retributiva del castigo justo y merecido lo es porque castiga al hombre
por lo que ha hecho. La pena retributiva respeta la dignidad del infractor como ser
racional y libre, honrandole con su derecho, con un castigo adecuado a la gravedad del
hecho cometido y a la responsabilidad del autor. La pena retributiva cierra paso al
tratamiento cruel e injusto del delincuente usando el castigo “como el amo levanta el
baston contra el perro”. Por tanto, solo la pena retributiva evita excesos de
concepciones prevencionistas y utilitarias, vedando la utilizacion del castigo como mero
recurso intimidatorio.

%1 Cfr. MIRPUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 207 y ss.

%2 Vid. FEIJOO SANCHEZ, BJ., Las teorias clasicas de la pena, p. 350 y ss.
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Desde un punto de vista preventivo la pena percibida como justa y merecida,
parece ser la méas eficaz como factor contramotivador o inhibitorio de futuros
comportamientos delictivos®®. La pena desproporcionada y cruel aterroriza, pero no
intimida ni disuade al infractor potencial. Puede tener efectos crimindgenos, porque la
severidad del castigo no es variable decisiva en los procesos disuasorios, Sino una

mas=>,

Esta pena parece la més eficaz, tanto desde el punto de vista de prevencion
general como especial, porque hace ver a la comunidad su contenido ético, lo que
confiere a las prohibiciones legales un respaldo social del que carecen mandatos legales
injustos o desproporcionados.

Se habla de la aportacion permanente de Hegel y el pensamiento retribucionista.
La necesidad de imponer un castigo para restaurar el orden juridico, para que el
Derecho siga siendo Derecho, es hoy, en opinién mayoritaria, exigencia elemental de la
prevencion general, entendida como salvaguarda de normas en la conciencia de la
comunidad®®®. La verdad permanente de las teorias absolutas reside en haber llamado la
atencion sobre el hecho de que la proteccion del orden social mediante el castigo solo
puede llevarse a cabo -en la medida en que aquella sea necesaria- por el camino de la
justicia®®.

No parece acertado el diagnéstico de Klug cuando se refiere al adids definitivo a
Kant y Hegel como una sefial de identidad de los sistemas penales modernos. Todo lo
contrario, los principios de proporcionalidad y culpabilidad son garantias y limites
irrenunciables del ius puniendi en cualquier Derecho Penal de nuestro tiempo.

La idea de retribucién no tiene que ver con la venganza, sentimientos soterrados
de odio y reprimidas querencias agresivas de la sociedad, es, ante todo, limite de la

intervencion penal y garantia del ciudadano®’.

Las teorias retribucionistas han sido objeto de criticas y objeciones: Invocar la
justicia, el valor supremo de justicia -se ha dicho- para legitimar la pena es temerario.

%3 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 29; en Alemania:
MAURACH. cfr. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal, p. 63y ss.

%% Sobre las variables reales de los procesos disuasorios, vid. GARCIA-PABLOS, DE MOLINA, A.,
Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos teéricos, p. 609 y ss.

%5 Vid. ROXIN, C., Problemas bésicos del Derecho Penal, p. 12 y ss.

%% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal Instituciones,
Fundamentos y Tendencias. vol. I, p. 250 y ss.

%7 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal Instituciones,
Fundamentos y Tendencias. vol. I, p. 251.; GIL GIL, A., Prevencidn general positiva y funcion ético
social del Derecho Penal. En: La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al
Prof. Dr. José Cerezo Mir. Madrid. Edita Tecnos. 2002. Coordinado por José Luis Diez Ripollés, p.
9yss.
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¢Qué sabemos de la justicia los seres humanos? La justicia no es de este mundo ni
puede hacerse valer, ademas y precisamente, a través del proceso penal, cuyo
formalismo y garantismo crea obstaculos para averiguar la verdad material, histdrica,
gue a menudo poco tiene que ver con la verdad legal®®.

La desproporcion entre el nimero de delitos que se cometen y los que se
castigan (procesos de atricion) y el hecho de que el proceso de aplicacion de la ley penal
a la realidad social -selectivo y discriminatorio- prescinde de criterios culpabilisticos,
para aplicar otras variables en su actuacién®*° son hechos que demuestran que la justicia
no es valor determinante ni decisorio en dicho proceso real.

Se ha criticado como irracional e ilusorio, propio de concepciones magicas,
metafisicas o religiosas, el mecanismo compensatorio, o la suposicion de que la pena
neutraliza el mal que el delito causd y restablece el orden juridico violado. Dicho
mecanismo compensatorio solo puede admitirse en virtud de un auténtico acto de fe®®,
cuando ademas la realidad demuestra que con frecuencia la aplicacion de un mal a quien
previamente causé otro mal, lejos de hacer justicia causa un mal mayor. Por ello plantea
Lopez Barja de Quiroga que imponer el sufrimiento de un mal (cumplimiento de la
pena) sin finalidad alguna es absolutamente irracional y que sélo lo soporta la idea de

venganza®®*.

Recuerda, invocando el resultado de numerosos estudios empiricos, la pena no
limpia, mancha y estigmatiza. Sobre todo, parece olvidarse que no castigamos para
hacer justicia sino por necesidad®®?, para hacer posible la convivencia. Las teorias
retribucionistas tifien de moralidad y buena conciencia la cotidiana Administracién de
Justicia que dista mucho de guiarse plenamente, como obra humana que es, por este
valor.

La pena retributiva, tiene fundamento sociopsicolégico porque el crimen genera
en la comunidad exigencias inequivocamente vindicativas. El ciudadano reclama que el
infractor pague su culpa, experiencia que siente a diario la victima. Ahora bien, que la
pena retributiva hunda sus raices en tales sentimientos de la comunidad no significa que
delito y pena conecten como si de un binomio inseparable se tratara. Que la imposicién

%8 Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 95.

%9 Vid. STRATENWERTH, G., Este autor critica las teorias absolutas de la pena invocando el poder

de “definicion” de la sociedad (criminalizacion) y el muy selectivo y discriminatorio poder de los
operadores juridicos que realmente rigen el proceso de aplicacion de la ley, al caso concreto, como
evidencia del denominado proceso de atricion. Derecho Penal Parte General I, p. 30, (notas 13, 14

y 15).
%0 vVid. ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal, p. 12 y ss.
%1 Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 95.

%2 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal Instituciones,
Fundamentos y Tendencias. vol. I, p. 254 y ss.
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de pena de prision al ladrén compense, sin mas, la lesion del Derecho que se ocasion0
es algo que cabe mantener en el plano de conceptos abstractos, no en el factico y real.
Porque no se puede demostrar que la supervivencia del orden social dependa de la
incriminacion de ciertas conductas, pareciendo obvio, que la pena no es el Unico ni méas
adecuado modo de hacer frente a ciertos conflictos.

La pena no es el Unico y necesario instrumento para combatir el delito y queda
demostrado con el Codigo Penal que castiga selectivamente ciertos comportamientos,
no todos los merecedores de pena. El caracter fragmentario del Derecho Penal es el méas
claro desmentido a la necesidad generalizada de intervencion penal por razones de
justicia.

En el Estado plural y democratico de Derecho (no en el Estado “teocratico” de
otras culturas) la misién de los poderes publicos es menos sublime, pero mas realista. El
Estado no persigue la realizacion plena de valores absolutos de justicia sobre la tierra,
solo hace posible la convivencia de los hombres. Como afirma Roxin: “De la justicia
sabemos poco los humanos”. El Estado moderno castiga por razones de necesidad, y no
procede invocar la justicia para refugiarse en coartadas metafisicas, cuando parece
indiscutible que la pena no es mas que “una amarga necesidad” en una sociedad de

seres imperfectos, como recordaba el Proyecto Alternativo Aleman®®,

Los derechos positivos, reflejan el principio de fragmentariedad de intervencién
punitiva y recogen instituciones orientadas a satisfacer exigencias que nada tienen que
ver con la justicia. Por ejemplo, prescripcion del delito o de la pena.

Otra objecion al pensamiento retribucionista procede de quienes niegan la
existencia -0 la prueba de la existencia-*** del libre albedrio, que constituye uno de sus
fundamentos conceptuales®®. Son muchos los autores, que en lugar de pronunciarse
sobre el problema filoséfico del libre albedrio optan por reconocer una realidad
psicosociologica, una conviccion general”, una “conciencia social y moral”, una

profunda necesidad de la comunidad misma o del Estado®®®.

%3 Vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I, p. 29, (nota 11).

%4 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Sefiala la imposibilidad de probar su existencia, Estudios de
Derecho Penal, p. 60 y ss.

%5 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Estudios de Derecho Penal, p. 60 y ss.

% Vid. STRATENWERTH, G., A su juicio, siendo indemostrable empiricamente la existencia del

libre albedrio, los autores acaban acudiendo a la psicologia social (a las convicciones de la
generalidad o del ciudadano medio), esto es a la opinion de otros que crean en su existencia, para
justificar ésta. Y asi, se habla de una “conviccion de la accion y vivencia practica”, de “una realidad
indubitable de nuestra conciencia social y moral”, de una “profunda necesidad social” o incluso de
una “ficcidn necesaria para el mantenimiento del Estado”. Derecho Penal. Parte General I, p. 26
(nota 7).
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Las teorias expiacionistas, si entendemos por expiacion actividad animica del
penado, de cardcter moral, para purificarse interiormente a través del arrepentimiento
experimentado con el castigo, es obvio que estamos ante un enfoque moralizador
incompatible con el sentido global de la pena estatal®®’. Lo que puede valer para la
culpabilidad moral, no puede ser trasladado a la pena estatal, y ello por muchas razones:
a) si se pretende concebir la praxis penal como oportunidad para una expiacion que
eliminara la culpabilidad, habra que prescindir de las realidades de esa praxis; b) al ser
la expiacién una obra moral, que se sustenta en la libre voluntad del propio culpable,
querer imponer coactivamente constituye un contrasentido en si misma; c) la pena, a
ojos de la sociedad, antes que expiar el delito, estigmatiza al condenado®®. La
experiencia demuestra que la pena no suele contribuir positivamente a una elevada
reflexion personal, como el expiacionismo sugiere, méxime cuando consta

sobradamente su efecto traumatizador indeleble®®.

La esencia y funciones de la pena nada tienen que ver con el modo en que ésta se
experimenta por el infractor, ni con las pretensiones vindicativas de la Ilamada sociedad

sancionadora®”,

La teoria de la expiacion no puede servir, porque deja sin aclarar los
presupuestos de la punibilidad, porque no estan comprobados sus fundamentos y

porque, como conocimiento de fe irracional y ademas impugnable, no es vinculante®*.

A la corriente neoidealista en la doctrina penal alemana tal es suficiente con
objetar que la pena no es fendmeno individual y moral, sino estatal y juridico, que el
Estado moderno no es republica moral ni Estado ideal y que el individuo para el Estado

no solo es un sujeto “moralmente autbnomo” sino un ciudadano®2.

Para Jescheck, la realizacion de la moral absoluta sobre la tierra no es una

mision del Estado y por sus fines y medios de poder, tampoco puede serlo. La mayoria

del injusto queda sin castigar®’.

%7 Vid. ROXIN, C., Problemas bésicos del Derecho Penal, p. 14 y ss.
%8 Vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I, p. 28, (nota 10).

%9 Vid JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 25; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Introduccidn al Derecho Penal Instituciones, Fundamentos y Tendencias. vol. |, p. 256

30 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 356 y ss.
%1 Vid. ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal, p. 14 y ss.

72 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 368 y ss. (Recoge la opinion de K.
GUNTHER)

%3 Vid. JESCHECK, H.H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 76.
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5.2 Teorias prevencionistas o teorias “relativas”.

Conciben la pena como instrumento util y eficaz para evitar la comision de
delitos en el futuro.

Castigamos segun estas teorias ne peccetur, para no delinquir, mientras las
retribucionistas mantienen el castigo al infractor quia peccatum est, porque al delinquir,

es justo y necesario hacerlo®’.

En las teorias absolutas coinciden concepciones idealistas, liberales e
individualistas, y en las prevencionistas o relativas se entrecruzan pensamientos de

caracter humanitario, sociales, racionalistas y utilitarios®’.

Hasta Feuerbach no se distinguen con nitidez sus dos manifestaciones
principales: las teorfas de la prevencion general y las de prevencion especial®™®.

La Prevencion General, se lleva a cabo a través del efecto contramotivador de la
conminacidn legal abstracta. Su destinatario es la comunidad y en particular el infractor
potencial tentado de cometer el delito. La Prevencion Especial se realiza mediante el
cumplimiento y ejecucion de penas experimentada por el delincuente concreto, con el
fin de evitar su reincidencia.

La Prevencidon General negativa asigna a la pena -a la conminacion legal- una
funcién disuasoria, intimidatoria. Mientras la Prevencion General positiva o integradora
considera que el efecto del castigo no se agota exclusivamente en su poder intimidatorio
o0 disuasorio, porque cumple ademas otras funciones (funciéon integradora,
fortalecimiento de la moral social, magisterio ético, funcion pedagdgica, ejemplaridad).

5.2.1 Teoria de la prevencion general negativa (Feuerbach).

La formulacion moderna de esta teoria debida a Feuerbach (1775-1833) asigna a
la pena una funcion preventiva del crimen que se lleva a cabo mediante mensajes
coactivos psicoldgicos dirigidos a la criminalidad potencial o latente que frenan o
contrarrestan con la amenaza del castigo.

Para Feuerbach, la mision del Estado es impedir la violacion del Derecho, pero
esta misién no puede cumplirse siempre con la presencia fisica de la Autoridad en

¥4 Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Lo importante es que se tome conciencia de que la pena no
es el sistema ni la solucion y que es preciso imponer serios limites a la coercion estatal. Esto sélo se
lograra si existe discusion sobre los fundamentos de la pena y sobre la legitimacion estatal para
imponerla. La discusion mantiene viva y constante la problemética y la necesidad de encontrar,
aungue parezca imposible la solucién. Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 112.

¥ Vid. JESCHECK, H.H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 77.
6 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal, p. 65y ss.
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situaciones de riesgo. Para anticiparse a la violacion de la ley acude a instrumentos
coactivos de naturaleza psicolégica, como la conminacién penal®”’. Lo importante es
que el ciudadano conozca las leyes. La efectiva aplicacion del castigo solo sirve para

corroborar la seriedad de las conminaciones legales®’®.

El pensamiento de Feuerbach es inequivocamente pragmaético y utilitario. A
diferencia de la tradicion idealista alemana, para este autor la pena no persigue la
realizacion absoluta de la justicia sobre la tierra ni la implantacion de la razén o el
restablecimiento del Derecho, sino evitar mediante la amenaza del castigo que los

impulsos egoistas y antisociales del individuo se conviertan en hechos delictivos®"®,

Consciente del riesgo de instrumentalizacion del penado en aras de fines
utilitarios, prevencionistas, distingue la pena, -conminacion legal abstracta- como
instrumento coactivo psicologico para evitar la delincuencia y la que Illama poena
forensis cuya fundamentacion y medida vendrian por el hecho cometido, es decir, quia

peccatum est>®.

Esta teoria de la coaccion psicoldgica de Feuerbach ha sido objeto, también, de
diversas objeciones. Se ha dicho -no sin razon- que las teorias de la prevencion general
negativa tienden a la desproporcién, incluso al terror estatal, porque ponen el acento en
la necesidad de neutralizar impulsos incivicos del infractor potencial, prescindiendo de
la lesividad social del hecho. Proponen un Derecho Penal basado en el temor al castigo
que pretende domesticar behavioristicamente®' a aquel. Son contrarias al ius positum
que pondera la gravedad del hecho concreto cometido y la culpabilidad de su autor.
Ademas, carece de fundamento criminolégico y fracasa en supuestos de culpa

inconsciente y en los delitos por conviccion®?.

Las objeciones de mayor peso a la tesis de la prevencién general negativa de
Feuerbach son tres: A) En primer lugar, desde un punto de vista moral y axioldgico, la

37 Vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 66 v ss.;

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal Instituciones, Fundamentos y
Tendencias”. vol. I, p. 261 y ss.; CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte
General, p. 92 y ss.

%8 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 66 y ss.;

FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 374.

39 Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 96 y ss.

%0 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Feuerbach rechaza un prevencionismo utilitarista radical que

acabaria por instrumentar al penado segun la critica kantiana. Por eso distingue entre imposicion de
la pena y ejecucion de la pena, entre mera conminacion legal e imposicién de la pena concreta
(poena forensis). El fundamento de esta Gltima seria el delito cometido. Las teorias clasicas de la
pena, p. 374

%1 Behaviorismo: Doctrina psicolégica, fundada por J.B. WATSON, cuyo método se basa en la

observacion objetiva de la conducta del ser que se estudia y no por sus pensamientos y vida interior

% Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 97 y ss;
FEIJOO SANCHEZ, BJ., Las teorias clasicas de la pena, p. 378 y ss.
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pena entendida como elemento contramotivador y disuasorio, sin mas, instrumentaliza
al delincuente, ofende su dignidad de ser racional y libre; es injusta, porque castiga no
con arreglo a sus merecimientos sino para que los demas no delincan. Toma al penado
como ejemplo, lo que degrada la funcion penal. Para Hegel, acude al castigo como el
amo que levanta el baston contra su perro, como si el ser humano perteneciera al
Derecho Civil de cosas®®; B) La segunda objecion discurre en el 4mbito psicolégico,
demostrando las tesis reduccionistas, de Feuerbach, desconocer el curso real de
procesos disuasorios y variables que influyen en los mismos. Incurren en un simplismo
al suponer el efecto contramotivador de las conminaciones legales y generalizando la
forma en que éste tiene lugar. El problema, en realidad, es mucho méas complejo como
demuestran numerosas investigaciones empiricas sobre la deterrence®*. Como advierte,
con buen criterio un penalista espafiol, la dindmica de la criminalidad no se aviene
necesariamente a reclamos de la pena®®. Si aumentasemos -dice- considerablemente la
pena de la imprudencia y redujésemos en igual proporcion la del asesinato, no por ello
se producirian menos muertos en la carretera ni mas asesinatos. En los procesos
disuasorios intervienen numerosas Vvariables, pero desconocemos con criterios
generalizadores y ex ante cuales son y como interactian entre ellas, también ignoramos
qué influencia pueda tener el castigo en la adquisicion y mantenimiento de los valores y
predisposiciones comportamentales que constituyen las raices profundas de la conducta
humana; C) La tercera objecion se ha anticipado en paginas anteriores. Esta teoria,
como todas las que sobredimensionan la funcion disuasoria del castigo son proclives a
la desproporcién y al terror estatal, al carecer de limites que tracen presupuestos de
intervencion penal®®. El utilitarismo prevencionista no sabe de fronteras y la
experiencia historica demuestra que los mayores atropellos se han cometido siempre en
nombre de la conveniencia y la eficacia. Una fundamentacion del castigo basada
exclusivamente en razones de prevencion general negativa (intimidacion) podria dar

lugar a un uso incontrolado del poder punitivo®’.

Los estudios empiricos sobre la prevencién marginal demuestran que el
incremento progresivo de actitudes punitivas, como solucion al ascenso de la
criminalidad, constituyen craso error. Las ventajas marginales (en orden a prevenir la
delincuencia) de un incremento progresivo del rigor penal son a medio plazo minimas o
inexistentes. Incluso, pueden producir efectos crimindgenos. En el mejor de los casos,

%3 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Introduccién al Derecho Penal Instituciones,
Fundamentos y Tendencias, vol. I, p. 265

% Vid. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 93 y ss.; ALVIRA
MARTIN, F.R., El efecto disuasor de la pena, p. 11y ss.

%5 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, p. 39.

%6 Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 97 y ss.
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 29 y 30

%7 Vid. GIL GIL, A., Prevencion general positiva y funcién ético social del Derecho Penal, p. 9y ss.
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elevar las sanciones pudiera no ser suficiente puesto que no es lo unico que influye en

los indices de delincuencia®®.

5.2.2 Teorias de la prevencion general positiva o integradora.

5.2.2.1. Insuficiencia del concepto de prevencion exclusivamente intimidatorio.

Las objeciones fundamentales dirigidas al concepto de prevencion estrictamente
intimidatorio fueron contestadas y rebatidas por la doctrina con el objeto de distinguir
prevencion general e intimidacién, para argumentar que aquella no se agota en la mera
intimidacion ni carece de limites.

Para H. Mayer®® la pena es poderoso instrumento de integracion, su significado
intimidatorio pasa a un segundo plano si se repara en la fuerza creadora de costumbres
que despliega la pena al operar como indicador, represion o censura de conductas
prohibidas o formular tabues.

En una perspectiva distinta, Anton Oneca afirma que a la prevencion general
corresponden pluralidad de efectos, mas alla del estrictamente intimidatorio. La pena es
restauracion de la tranquilidad perturbada por el crimen, fortalecimiento de la moral
social, magisterio ético que se lleva acabo al poner de manifiesto la importancia de la

conducta prohibida y su relevancia negativa®®.

Esta doctrina es hoy opinion dominante. La pena cumple, principalmente, una
funcién pedagégica®* y de ejemplaridad®?, refuerza la pretension de vigencia de
normas juridicas en la conciencia de la comunidad a través del veredicto que la
conminacion legal entrafia. En su base se halla la consideracion de que el Derecho no
puede ni debe reducirse a la intimidacion de autores potenciales, contemplados como
sujetos que realizan calculos racionales, sino que teniendo en cuenta la relacion del
Derecho penal con otros medios de control social debe tratar de influir positivamente

sobre el arraigo social de las normas™®.

%8 Sobre la prevencién marginal, vid SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p.
298.

%9 Cfr., GARCIA-PABLOS, DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal Instituciones,
Fundamentos y Tendencias. vol. I, p. 271.

%0 Cfr. LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias Juridicas del Delito. 62 edicion. Madrid. Edita
Tecnos. 2005. Revisada y puesta al dia en colaboracion con M2 Dolores Fernandez Rodriguez, p. 21

¥ Vid. RODRIGUEZ DEVESA, J.M/SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espafiol. Parte
General, p. 882y ss.

%2 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 28.
33 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, p. 368 y ss.
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En respuesta a la primera objecion contra el pensamiento de prevencion general
negativa (instrumentalizacion del penado) no se produce tal instrumentalizacion, porque
la finalidad prioritaria de la pena es reforzar la confianza del ciudadano en el Derecho y
la conciencia juridica de la comunidad, y confirmar la inviolabilidad del orden juridico.

La segunda objecion se rechaza invocando la efectividad de la funcion
preventiva general de la pena a tenor de nuestros conocimientos actuales: Una sociedad
que renuncia a la pena -se argumenta- tiene sus dfas contados®*. Si la pena persigue
unicamente el fin de la prevencion especial, el Derecho Penal no podria cumplir su

mision de proteccion de los bienes juridicos®®.

Castigamos por razones de prevencion general y es la funcion genuina de la pena
concebida como fendmeno de vida cotidiana.

La pena cumple fundamentalmente (contenido de la prevencion general) una
funcién sociopedagdgica, confirma el juicio moral de la comunidad y la vigencia de la
norma en ella. Mediante la sancion del infractor, satisface la necesidad subconsciente de

pena de la colectividad, canalizando el instinto de venganza®®.

La prevencion general responde a exigencias de inviolabilidad del orden
juridico y produce efectos que en las Ciencias Sociales se atribuyen a la criminalizacion
(incriminacion) de una conducta.

Lo decisivo es si puede legitimar la intervencién juridico-penal una teoria que
pasa por la estigmatizacion del delincuente como medio necesario de integracion social
de los no desviados, si puede legitimarla un doctrina que pasa por la satisfaccion de las
tendencias irracionales, subconscientes de la colectividad que asume las necesidades
sociales del castigo como baremo de decision del si y del cuanto de la pena, si puede
legitimarla una doctrina de base social-autoritaria, que atribuye al Derecho penal
funciones de conformacion de las conciencias, de fomento de actitudes internas de
fidelidad, en lugar de limitarse a requerir un respeto externo a las normas juridicas, sin
pretender la internalizacion de los valores que ellas incorporan®’.

La pena, segun una parte de la doctrina, refuerza el juicio de desvalor del
comportamiento contrario a la norma, y es importante, porque Si no se sancionan o

%4 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Estudios de Derecho Penal, p. 69

%% Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 31

%% Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, p. 374.

%7 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, p. 375y ss.
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desvalorizan contravenciones regulares de una regla de conducta, ésta termina

perdiendo su contenido normativo®®.

Sobre la tercera objecion (proclividad de idea de prevencion general al terror
estatal), se ha contraargumentado que la proporcionalidad no es patrimonio exclusivo
de la idea de retribucién sino del propio concepto de prevencién general®*®. Caben
limites precisos a exigencias de este Gltimo, y acudir a la naturaleza subsidiaria del
Derecho Penal o al concepto de bien juridico, prescindiendo de referencias a la esencia
retributiva de la pena y la culpabilidad*®.

Por esta via se ha generalizado en la doctrina la tesis comentada de que la
prevencion general trasciende de una funcion puramente intimidatoria del castigo.

Mir Puig mantiene que para evitar el delito no se debe perseguir a través de una
intimidacion puramente negativa sino mediante la afirmacion positiva del Derecho, de
convicciones juridicas fundamentales*®, la conciencia social de la norma“® o de una
actitud de respeto al Derecho®®. La prevencién general integradora, afiade a otros
posibles efectos de la pena (conminacion e imposicién de la pena) la confianza de la
ciudadania en la inviolabilidad del Derecho y en la proteccion del ordenamiento juridico
frente a ataques criminales contra el mismo.

La prevencion general positiva-integradora, segin Kaufmann, cumple tres
cometidos. El primero: funcién informativa que orienta al ciudadano sobre lo que puede
y no puede hacer. El segundo reforzar y mantener la confianza en la capacidad del
ordenamiento juridico para imponerse al infractor. Por Gltimo, fortalecer la actitud de
respeto hacia el Derecho, en la poblacion.

Esta opinidn no es novedosa. El estructural funcionalismo, la teoria sistémica y
las concepciones simbolicas han mantenido puntos de vista semejantes.

Que la pena se contrapone simbolicamente al delito, (expresion de infidelidad al
Derecho), recuerda la vigencia efectiva de normas y recaba la confianza del ciudadano

%% Vid. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I, p. 36 y ss. (notas 26, 27 y 28); p. 29
(nota 11)

%9 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 28.
%0 vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Estudios de Derecho Penal, p. 70y ss.
%1 vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal, p. 57.

%2 \/id. HASSEMER, W., Fines de la Pena en el Derecho Penal de orientacién cientifico-social, p.

117 y ss.
%% Vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 29 y ss.
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en el sistema, es conocido postulado de la sociologia juridica que goza de amplio

consenso®®. En Espafia es significativa la tesis de Cuello Contreras, en este sentido**>.

5.2.2.2 Doble origen doctrinal: teoria ético social (Welzel) y teorias sistémicas y
funcionalistas.

Las teorias de la prevencion general positiva integradora cuentan hoy con dos
orientaciones fundamentales: la ética-social de Welzel y la funcionalista-sistémica, de
Jakobs.

5.2.2.3 Tesis de Alicia Gil Gil.

El concepto de prevencion general positiva admite tres acepciones, segun Alicia
Gil: politico-criminal teleolégica, funcionalista sistémica y ético-social*’®.

La politico-criminal teleoldgica, parte de la funcién protectora de bienes
juridicos del Derecho Penal y limita los fines de la pena a la prevencion general y
especial. La funcionalista-sistémica no persigue efectos psicoldgicos y es un proceso de
comunicacion en el que se asigna a la pena, la afirmacion de vigencia de normas
primarias, sin incorporar su contenido valorativo. En la ético-social la funcion
preventiva general se consigue mediante la afirmacion de valores éticosociales de la
norma, de su contenido valorativo a través de imponer la pena justa (retribucion).

La primera acepcion es de Roxin, la segunda de Jakobs y la tercera de A. Gil
Gil.

5.2.2.4 Prevencion general positiva y teorias simbdlicas: la opinion de Zugaldia
Espinar.

Que la pena, cumple una funcion simbdlica es evidente. Sus efectos simbolicos
han de ser accesorios, secundarios, sin suplir la funcion instrumental protectora de
bienes juridicos, que es la que puede legitimar la intervencion punitiva.

Afirma Zugaldia, con razon, que la prevenciéon general positiva es mas una
teoria simbdlica que una funcion relativa o instrumental. Que exhibe un llamativo
parentesco con la teoria absoluta de la retribucion juridica de Hegel, porque no

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., A una contraposicién simbélica se referia, también,
Hegel. Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho
Penal. vol. I, p. 243 y ss.

%% \/id. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 134 y ss.

% vid. GIL GIL, A., Prevencién general positiva y funcién ético social del Derecho Penal, p. 9y ss.
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preordena la pena a proteger bienes juridicos sino a fortalecer el sistema y obtener la

confianza del ciudadano™”’.

5.2.2.5. Funcionalismo sistémico de Jakobs.

Para esta teoria, el destinatario de la norma penal -de la pena- no es el infractor
potencial (prevencion general negativa), ni el penado (prevencion especial), sino el
ciudadano honesto que cumple las leyes, la opinion publica, cuya confianza en el
sistema -perjudicada por el delito- es necesario ratificar y fortalecer. Por ello la
proteccion de bienes juridicos pasa a un segundo plano, a lo sumo como objetivo
mediato. La pena, para Jakobs, cumple una funcion estabilizadora porque garantiza
expectativas sociales que el delito frustr6. Su cometido no es negativo o intimidatorio,
es positivo, reafirmar la vigencia de normas, y recuperar la confianza del ciudadano en
el sistema.

Para Jakobs, la pena es réplica -simbdlica, comunicativa- al infractor por haber
desautorizado con su delito la norma que debe ser respetada como modelo de
orientacion en relaciones sociales. El delito es ejemplo insoportable que desorienta a los
ciudadanos respetuosos de las reglas de convivencia, una lesion de naturaleza no

empirica sino comunicativa o normativa, una lesién de valores*®,

5.2.2.6 Balance critico: argumentos a favor y objeciones a las teorias de la prevencion
general positiva.

Las teorias de la prevencion general positiva ganan terreno en la doctrina porque
se presentan con un lenguaje mas socioldgico o psicosocial que normativo, de forma
atractiva.

En la doctrina penal espafiola, Mir Puig*® aplaude que esta teorfa evite la

peligrosa tendencia al terror penal de la prevencién general negativa o disuasoria. El
autor considera positivo, que la prevencion del delito se intente no solo a través del
miedo al castigo sino de afirmar el Derecho manteniendo limites eficaces del “ius
puniendi” propios del Estado social y democratico de Derecho*°. También Bacigalupo,
por otras razones, valora positivamente la aportacion de la prevencién general
integradora, y considera que puede generar debates necesarios en el d&mbito de la
ejecucion penal sobre alternativas a la pena privativa de libertad.

%7 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, p. 41.

% \/id. CUELLO CONTRERAS, J., El parentesco con las tesis de Hegel es evidente. El Derecho
Penal Espafiol. Parte General, p. 95.

% vid. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 29 y ss.
0 vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 67.
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La prevencion general positiva alude a otros efectos psico-sociales que la pena
cumple, aunque no sean sus cometidos especificos (funcion instrumental protectora de
bienes juridicos), aunque bajo este concepto coexisten concepciones y enfoques poco
homogéneos entre si (neohegelianos, ontologistas, estructural funcionalistas,
sistémicos).

Ha sido blanco de severas criticas, especialmente, la orientacion sistémica de
Jakobs. Se objeta que responde a un modelo tecnocratico, legitimador y acritico. Que
desplaza el centro de la reflexion cientifica de la subjetividad del individuo y el mundo
de los valores al sistema y a las expectativas institucionales, y elude cualquier juicio
critico ajeno a la funcionalidad del castigo para el sistema*™*. Que desvincula la pena de
la funcion protectora de bienes juridicos, al definir el delito no como lesion o puesta en
peligro de éstos, sino como expresion simbdlica de falta de lealtad al Derecho, que

cuestiona la confianza institucional de los ciudadanos en el sistema**?.

Para sus detractores, esta teoria encumbra un “Neoretribucionismo” sutil pero
pernicioso, que antepone la preservacion del sistema a valores, derechos y garantias del
individuo*®, con riesgo de aniquilar la funcién especifica del Derecho Penal (funcién
instrumental protectora de bienes juridicos) en aras de la tutela del sistema.

Se censura que potencie la intervencion punitiva en lugar de limitar el ius

puniendi que es imprescindible®*; que su llamada a la conciencia ética o moral del

individuo y su lealtad de hacia el Estado, son remisiones impropias del Derecho®.

Desde un punto de vista criminoldgico y politico-criminal se le reprocha a la
teoria sistémica, su preocupacion desmedida y selectiva por la criminalidad de la lower
class, de los bajos estratos sociales que exhibe una mayor visibilidad y genera especial

alarma social por su caracter desestabilizador y disfuncional para el sistema*.

Su obsesion por el sistema hace, que se desentienda de los problemas tedricos
capitales que suscita la cuestion criminal, como la explicacion de la desviacion primaria,
la reinsercién del delincuente y la prevencién de la criminalidad, entre otros*’. Se

1 vid. BARATTA, A., Integracion-prevencion: una “nueva” fundamentacion de la pena dentro de la

teoria sistémica, p. 534 y ss.
2 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, p. 41y ss.

2 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al Derecho Penal contemporaneo, p. 380 y ss.

4 Por todos, vid. BARATTA, A., Integracion-prevencion: una “nueva” fundamentacién de la pena

dentro de la teoria sistémica, p. 537.
5 vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 101 y ss.

46 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones.
Fundamentos y Tendencias. vol. I, p. 280 y ss.

7 En sentido critico, vid. BARATTA, A., Integracion-prevencion: una “nueva” fundamentacion de la

pena dentro de la teoria sistémica, p. 547 y ss.
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advierte que la teoria sistémica, al recabar fidelidad hacia el sistema, puede llegar a ser
mas rigurosa (por la mayor necesidad de castigo que reclama) que la teoria de la

prevencion general negativa o disuasoria. Mas irracional y asfixiante*®,

5.2.3 Teorias de la prevencion especial.

El fundamento de la pena, en estas teorias es evitar la criminalidad actuando
sobre quien ya delinquié (evitar su reincidencia). Su destinatario es el penado no el
infractor potencial, comunidad, y ciudadano honesto que cumple las leyes.
Cumplimiento y ejecucidn de penas se orientan a este fin.

Sus programas son en términos sociolégicos programas de prevencion terciaria,
cuentan con un importante déficit etioldgico, toda vez que no inciden en las raices

profundas del crimen sino, sobre la poblacién reclusa*™.

5.2.3.1 Antecedentes historicos y principales formulaciones.

Sus antecedentes se encuentran en la Antigliedad Clasica, en Grecia. Siglos
después en la Escolastica, que atribuy6 al castigo junto a otros fines el de la correccién
del infractor*®; si bien estas ideas no tuvieron trascendencia préctica hasta finales del
siglo XVI con la nueva concepcion de la pena privativa de libertad, entorno a la cual

cobraba relevancia la idea de correccion del delincuente.

En los siglos XVII 'y XVIII se reconocid explicitamente la idea de utilidad de la
pena para el penado, como lo demuestra algin texto de H. Grocio**. En la etapa del
Estado Policia se fue proclamada por penalistas como Stiibel y Kleinschrod, pero el
éxito del idealismo aleman termin6é con estas concepciones del castigo hasta que
resurgieron después con F. von Liszt.

La idea de prevencion especial penetrd en el Gltimo tercio del siglo antepasado,
en reaccion a rigidos planteamientos retribucionistas, incapaces de frenar excesos de
teorias de prevencion general y hacer frente con eficacia al incremento de la
delincuencia y tasas de reincidencia.

Cuatro son, fundamentalmente, las corrientes doctrinales que han invocado la
idea o0 exigencias de la prevencidn especial: correccionalismo, escuela positiva italiana,

8 V/id. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Fundamentos de Derecho Penal, p. 78 y ss.

M9 Estableciendo la distincién entre prevencion primaria, secundaria y terciaria, vid. GARCIA-

PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccion a sus fundamentos tedrico, p. 528 y
SS.y 559 y ss.

0 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol. I, p. 281 y ss.

1 Vid. JESCHECK, H.H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 77.
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moderna escuela sociologica alemana de F. von Liszt y movimiento de la Defensa
Social.

5.2.3.2 Correccionalismo y la “Besserungs-Theorie”.

El correccionalismo parte de ideas filoséficas de K. Krause®? y de la
“Besserungs-Theorie” de Roéder,”® teoria esta ético-religiosa, préxima al
expiacionismo, que tuvo influencia en el correccionalismo espafiol, proclive a ensalzar
la idea de correccion del delincuente que se hallaba enraizada en nuestra tradicion
senequista y cristiana desde la antigiiedad remota®®. El correccionalismo espafiol,
presenta tres notas o distintivos frente a otras manifestaciones nacionales de estas
doctrinas. En primer lugar, asigna a la pena pluralidad de fines (no solo la enmienda del
delincuente). Solo, Giner de los Rios y Alfredo Calderén mantuvieron los postulados de
Rdder. En segundo lugar, el humanismo krausista en Espafia ha evitado los excesos del
correccionalismo inspirado exclusivamente por el positivismo criminol6gico, como
sucedio en otros paises. Por Gltimo, el correccionalismo espafiol mas que obsesionarse
por formular una teoria sobre la pena ha volcado sus esfuerzos en importantes reformas

penitenciarias*?.

Profesa una concepcion pedagégica y pietista del hombre delincuente como ser
inferior, débil, minusvalido, incapaz de dirigir por si mismo libremente su vida; cuya
fragil voluntad requiere la intervencion tuitiva y desinteresada del Estado, tutelar y
pedagdgica.

Para la Besserungs-Theorie alemana, el hombre delincuente se presenta ante el
sistema como un ser desvalido, menor de edad. La pena es instrumento racional y
necesario para conseguir la ayuda que el delincuente reclama, corrigiéndole a fin de que
se adapte a la sociedad.

Una de sus mas claras manifestaciones se encuentra en la obra de Dorado
Montero (El Derecho Penal como “Derecho Protector de los delincuentes”), oscila
entre la utopia y el eufemismo paternalista, pero al entender que la pena es un bien para

22 cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p.189 y ss.

28 Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 190 y ss. Cfr.
BURILLO ALBACETE, F.J., La cuestion penitenciaria: Del Sexenio a la Restauracion (1868-
1913). Zaragoza. Edita Prensas Universitarias de Zaragoza. Ciencias Sociales. 2012, p. 215.

24 \/id. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p.105

25 \/id. ANTON ONECA, J., La teoria de la pena en los correccionalistas espafioles. En: Estudios

juridico-sociales. Libro homenaje al Profesor Legaz y Lacambra. Edita Universidad de Santiago de
Compostela, 1960, t. Il, p. 1015 y ss.; BARBERO SANTOS, M., Remembranza del profesor
salmantino Pedro Garcia-Dorado Montero en el 50 aniversario de la muerte. En: Libro homenaje al
profesor Luis Jiménez de AsUia. Buenos Aires. Edita Pannedille. 1970, p. 349 y ss.
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el delincuente (tiene derecho a la pena) renuncia al garantismo y autoriza la

intervencion bienhechora, tutelar y protectora sin limites*.

5.2.3.3 Positivismo criminoldgico.

Fundamenta el derecho a castigar en la necesidad de una eficaz defensa de la
sociedad*?’, antepone derechos de honrados -y de la sociedad- a derechos de los
delincuentes, y sin fijarse, tampoco, que si hay alguna severidad en la nueva escuela, es
contra los malhechores sobre los cuales colocamos la necesidad de defensa social,
obtenida con la persecucién despiadada de los infelices que violan las leyes ™.
Prevalece la funcion de defensa social sobre la funcion protectora de bienes juridicos, la

funcién retributiva o incluso la disuasoria y reformadora*®.

En definitiva la escuela positiva del Derecho criminal no se propone otra cosa
que llevar a la ciencia de los delitos y de las penas el vivificador aliento de los ultimos
descubrimientos hechos por la antropologia, renovada con las nuevas doctrinas
evolucionistas Sustituye la teoria clasica de equipotencialidad (normalidad e igualdad
de seres humanos) por el de diversidad del delincuente, una persona cualitativamente
distinta del hombre honesto que cumple las leyes, por razén de alguna patologia o

disfuncién en alguno de los sistemas o subsistemas de su organismo*.

Se trata de castigar al autor del delito. Por ello, la medida del castigo viene dada
por la peligrosidad -la temibilidad- del infractor. El delito tiene valor sintomaético,
indiciario, de aquellas. La investigacién de las causas sociales del delito permite adoptar
medidas preventivas de caracter politico-general, que modifiquen las condiciones

sociales mismas que llevan a delinquir®®.

Propugna, esta teoria, la sustituciébn de la pena clasica retributiva por
tratamiento. Las garantias legales ceden ante un arbitrio judicial y penitenciario en
nombre de la necesaria individualizacién de la pena; incluso proponen resoluciones

26 \/id. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal. Parte General, p.110 y ss.

T Cfr. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 183 y ss.;

Sobre el problema, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccion a sus
fundamentos teoricos, p. 299 y ss.

28 Asi lo mantiene FERRI, en un famoso pasaje de su obra, vid FERRI, E., Los nuevos horizontes del

Derecho y del Procedimiento Penal, p. 20y ss.

429 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 300 y ss.

*0 " vVid. FERRI, E., Que la Antropologia criminal demuestra con hechos que el delincuente no es un

hombre normal, sino que constituye una clase especial que, por anomalias organicas o fisicas,
representa en parte, en la sociedad moderna, las primitivas razas salvajes, en las que las ideas y los
sentimientos morales, si existen, es un embrion”. Los nuevos horizontes del Derecho y del
Procedimiento Penal, p. 22 y ss.

1 Vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 184.
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judiciales indeterminadas y la desjuridizacion de la funcion penal que pasaria de manos

del juez a la de médicos, psiclogos, antrop6logos, asistentes sociales*®.

La Scuola Positiva desconfia de la eficacia del Derecho Penal por entender que
el incremento o descenso de indices de criminalidad es independiente de las penas
previstas en los Codigos e impuestas por magistrados. El delito tiene una dindmica
propia, de ahi la famosa oracion funebre por el Derecho Penal Clasico que proclama
con especial énfasis Ferri.

5.2.3.4 Movimiento de la Defensa Social en una genuina “filosofia penal” y una
“politica criminal’’.

La idea de la defensa social surgié en la lustracion y fue formulada después por
Prins. Lo especifico de este movimiento es el modo de articular la finalidad del castigo,
con claras diferencias frente a propuestas del positivismo criminolégico: mediante la
accion coordinada del Derecho Penal, la Criminologia y la Ciencia Penitenciaria, sobre
bases cientificas pero humanitarias; y una nueva imagen del delincuente, realista pero

digna, distinta de la del positivismo criminolégico®*.

La finalidad del castigo no es la retribucion, sino la proteccion eficaz de la
sociedad, a través de estrategias no necesariamente penales. Es indispensable -opinaban
sus partidarios- un conocimiento cientifico previo de la personalidad del delincuente

para neutralizar su peligrosidad de modo individualizado y humanitario**.

Propugna desjuridizar parcelas clasicas del Derecho Penal en aras de una eficaz
Politica Criminal, lo que no significa negar al ius puniendi su competencia para lucha y
prevencion de la criminalidad. Mientras la Scuola Positiva propone la radical
sustitucion del Derecho Penal por la Sociologia, la Antropologia, la Psicologia y la
Estadistica -y la sustitucién de penas por medidas de seguridad y tratamientos de
duracién indeterminada- la Nueva Defensa Social sugiere la colaboracion de estas
disciplinas con el Derecho Penal para contribuir a la resocializacion del delincuente,
miembro de pleno derecho de la comunidad y llamado a reincorporarse a ésta una vez
cumplida la condena, lo que obliga a respetar su identidad y dignidad*®®.

2 V/id. FERRI, E., Los nuevos horizontes del Derecho y del Procedimiento Penal, p. 40 y ss. (capitulo

).

¥ Sobre la Defensa Social, vid. BERISTAIN IPINA, A, Estructura ideolégica de la Nueva Defensa
Social, p. 50y ss. (Capitulo I1).

* " Vid. LANDROVE DIAZ, G., Las Consecuencias Juridicas del delito, p. 22 y ss.

*% vid. BERISTAIN IPINA, A., Estructura ideoldgica de la Nueva Defensa Social, p. 59 y ss.
(Principios de la Nueva Defensa Social).
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5.2.3.5 Pensamiento de la “prevencion especial” y la “pena final” en F. Von Liszt.

Este autor supuso el influjo mas poderoso en favor de la prevencion especial,
probablemente por su eclecticismo que permitio6 compatibilizar pena fin y
culpabilidad™; ne peccetur y quia peccatum est; lucha eficaz contra el delito, previo
conocimiento cientifico de sus causas, y garantias individuales que el Derecho Penal
ofrece a todo ciudadano, como Magna Charta del delincuente y como barrera
infranqueable de politica criminal*®.

No neg6 que la pena pudiera tener efecto preventivo general, pero si que fuera
cometido genuino y especifico del castigo, en su famoso Programa de Maburgo.

Su pensamiento es tributario del naturalismo de una época en la que el
racionalismo ilustrado dio paso a un darwinismo social. Epoca que rompe con la
Filosofia idealista alemana y el retribucionismo, incapaces de hacer frente a retos
sociales de la revolucion industrial, como aumento de indices de criminalidad, tasas de

reincidencia, aparicion del lumpen®’,

F. Von Liszt definid el delito como fendmeno de patologia social y la pena como
funcion social®®, pero asigna a la pena distintas funciones segin a la clase de
criminalidad a la que se refiera.

En su Programa de Maburgo, advierte que la pena opera de distinta forma segln
la clase de delincuente de que se trate. Para el delincuente ocasional la pena es un
resorte intimidatorio, un recordatorio de lo que volvera a padecer si delinque de nuevo,
si reincide. Para el llamado delincuente de estado corregible, la pena es instrumento
rehabilitador, de correccion. Para el delincuente habitual incorregible, un resorte
innocuizador que le aparta o aisla de la sociedad como imprescindible medio de defensa
y aseguramiento.

Le preocupan, ante todo, los delincuentes habituales o reincidentes
irrecuperables, y no duda en admitir en estos casos el encierro indefinido o
indeterminado y un tratamiento de rigor con dureza militar (internamiento indefinido en
presidios especiales, trabajos forzados, castigos corporales, ayuno riguroso). Sin
embargo, la pena, en el caso de los delincuentes necesitados pero susceptibles de

*% Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 68.

7 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 403.

*% Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 69 y ss.;

FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 403.; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del
Derecho Penal, vol. I, p. 284
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correccion no ha de depender de la mayor o menor gravedad del delito cometido sino de

la peligrosidad del autor*®®.

No obstante Liszt siempre defendié un irrenunciable garantismo, por usar sus
palabras, el Derecho Penal es la “Magna Charta del delincuente y el limite
infranqueable de la Politica Criminal**.

5.2.3.6 Balance de las teorias de la prevencion especial: argumentos a favor de la
misma y objeciones.

La aportacion de estas teorias a la polémica sobre fines de la pena ha sido
relevante.

Han demostrado con realismo el abismo que separa la teoria de la practica,
destacando el impacto efectivo de la pena en el hombre concreto que la padece, dadas
las actuales formas y condiciones de cumplimiento y ejecucion, (cuestion trascendental
en la que el idealismo de la pena justa y merecida, y las teorias preventivo-generales no
habian reparado por refugiarse ambas, en categorias abstractas, retdricas 0 magicas). La
teoria de la prevencion especial aporta una reflexién fundamental: el castigo, como
cualquier acto humano debe someterse a criterios racionales y finales, y habra que
evaluar el saldo que arroja, lo positivo y lo negativo del mismo para el delincuente y
para la comunidad***,

Estas teorias seducen por su légica y humanitarismo. Si partimos de la pena
impuesta, no de la conminacion legal abstracta ¢qué sentido y fines pueden perseguirse
con su forma y condiciones de cumplimiento y ejecucion? ;Qué puede esperarse de la
ejecucion de la pena de prisién, por ejemplo, salvo lo que mantenia F. von Liszt?: que
sirva de experiencia, intimide al penado para no volver a reincidir, le corrija y si puede
ser le rehabilite; o le aparte y aisle de la sociedad, si es incorregible, para que al menos
durante el cumplimiento del castigo deje de representar un peligro a la sociedad.

Han arrojado resultados positivos en ciertas parcelas de la criminalidad donde
parece claro el fracaso de la pena retributiva y los esquemas preventivo-generales, me
refiero a la delincuencia juvenil**.

8 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 404, (nota 208); JESCHECK,
H.H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal.Parte General, p. 78; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 99 y ss.

0 Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal, p. 216 y ss.

“1Vid GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 286 y ss.

#2Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal, p. 71.; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J., Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 100 y ss.
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No han faltado criticas y objeciones a estas teorias: En primer lugar, por algo
que parece incuestionable y cuenta con notorio respaldo empirico, la experiencia
historica demuestra que castigamos por razones de prevencién general. La pena como
institucion estatal no ha nacido histéricamente para corregir ni resocializar a nadie sino
para defender el orden social*®.

Son desacertadas en sus presupuestos y consecuencias. En sus presupuestos
porque parten de una imagen degradante del infractor como sujeto peligroso, como sub-
hombre, enfermo o necesitado. Razon por la que no ofrece garantia tranquilizadora, el

humanismo, del que hacen gala muchos de sus partidarios**.

Son proclives a toda suerte de excesos y evocan imagenes de la naranja
mecénica y del nido del cuco, porque carecen 0 son poco operativos sus limites.

Las bases del juicio y pronostico de peligrosidad son poco seguras. Nuestros
conocimientos cientificos actuales no permiten diagnosticar con un minimo de
razonable seguridad la peligrosidad del individuo, su comportamiento futuro y el
tratamiento correcto y adecuado que requiere.

Por ultimo, la pena que hoy tenemos, tal y como se ejecuta en nuestros
establecimientos penitenciarios no es medio idéneo y adecuado para prevenir la
reincidencia del recluso. Todo lo contrario, es un factor que contribuye a ésta y a su
impacto destructivo e indeleble en el penado como demuestran numerosas
investigaciones empiricas.

No son compatibles con el Derecho Positivo Espafiol, excepto en el régimen de
cumplimiento y ejecucion de la pena privativa de libertad y es a este ambito final de
cumplimiento y ejecucidn de penas impuestas -no al previo del fundamento de la pena
como institucion estatal- al que debieran constrefiirse.

5.3 Teorias mixtas o eclécticas sobre la pena como férmulas de compromiso
doctrinal: “punitur, quia peccatum est, ne peccetur”.

Las teorfas mixtas eclécticas de la pena**® mantienen que la pena es retribucion,
prevencion general y prevencion especial, es decir, cumple o se preordena al

3 Vid MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 70.;

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos
y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 288 y ss.

#4 " Uno de los mayores criticos a las teorfas de la prevencion especial es, RODRIGUEZ MOURULLO,

G., Significado politico y fundamento ético de la pena y de la medida de seguridad. En: Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1965, Edita Reus. Madrid, p. 759 y ss.

#5 " En Alemania son conocidas como teorias de la unién, Einheitstheorien o por Vereinigungstheorien.
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cumplimiento de exigencias de retribucion, de prevencion general y de prevencion
especial.

Es compromiso que pretende de una parte, que no se omita ninguno de los fines
que la doctrina asigna a la pena; y de otra, evitar objeciones de quienes atribuyen al

castigo solo y exclusivamente una de las finalidades citadas**.

El problema -y la debilidad de estas teorias eclécticas- reside en que no
establecen jerarquia alguna entre las distintas finalidades del castigo. Al ser antagonicas
-lo que conviene a la retribucion puede no convenir a la prevencién especial, y
viceversa- no establecen, a priori, cual de ellas prevalece en caso de hipotético conflicto.
Se limitan a enumerar y yuxtaponer los fines de la pena, pero no resuelven los
problemas que suscitan. Su lema podria ser: “punitur, quia peccatum est, ne peccetur”.
La pena se legitima, al propio tiempo, porque es justa y Util.

Tratan de reconducir las valiosas aportaciones de teorias retribucionistas y
prevencionistas a un marco cerrado, a través de una reflexion practica, una experiencia
atenta al fendmeno global de la pena y de un método dialéctico.

Persiguen evitar dos riesgos: el de monismos y la llamada pureza de modelos,
que ofrecen explicaciones parciales e insatisfactorias al fenémeno global del castigo.

5.3.1“Spielraumtheorie” o “Rahmentheorie”.

En la doctrina alemana se denomina también asi, a las teorias mixtas o eclécticas
sobre la pena, por el esfuerzo que hacen para explicar el modo en que combinan las
exigencias antagonicas que derivan de los principios de culpabilidad y prevencion.
Reclaman una pena proporcionada a la culpabilidad dentro de este marco de juego y
admiten que puedan operar principios preventivos*’’. Esto es, la pena justa -la pena
retributiva- serd limite maximo de prevencion y por razones de prevencion general o
especial no se podra rebasar nunca el limite de la culpabilidad®*®. Si los fines
preventivo-generales o preventivo-especiales no reclaman la aplicacion de la totalidad
de la pena, estas teorias no ven inconveniente en que el Tribunal aplique una pena
inferior (dentro del marco de arbitrio que la ley confiere al juez), o incluso que se

prescinda de aplicarlo*®.

*®Vid JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General, p. 34 y ss.; STRATENWERTH, G., Derecho
Penal. Parte General I, p. 40 (notas 34); GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al
Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 297 y ss.

a4t Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 71y ss.

“8  En Espafia, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 26 y ss. En la
doctrina alemana, ROXIN, C., Problemas bésicos del Derecho Penal, p.19 y ss.

9 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 27 y ss.
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Son absolutamente dominantes en Alemania y Espafia. Autores que no
participan de modelos tan conceptuales y abstractos, como Hart*°, mantienen tesis
similares y entienden que el castigo es una realidad compleja en la que confluyen
principios distintos y parcialmente en conflicto, antagdnicos.

Existen diferencias sustanciales en las diversas formulaciones de estas teorias;
las que fundamentan el castigo en la idea de retribucion, representada en Alemania por
el Proyecto ministerial de 1962%°* (serfan en puridad teorias retributivas). Otra parte, se
fundamenta en la necesidad social de la pena con lo que se aproximarian a las teorias

utilitarias o prevencionistas*>.

Algun autor, niega la naturaleza necesariamente antagonica de exigencias de

retribucion y prevencion®.

5.3.2 Culpabilidad como “fundamento” y “limite” de la pena.

En el marco de las teorias mixtas o eclécticas cabe diferenciar dos orientaciones
0 modos de combinar exigencias culpabilisticas y preventivas: los que ven en la
retribucion el fundamento de la pena, concediendo a los fines de prevencion un mero
papel complementario, dentro del marco de la retribucion, aparte del que les
corresponde como justificacion de la necesidad de la retribucion. Es la posicién
conservadora.; otro sector progresista de la ciencia alemana invierte los términos de la
relaciéon: fundamento de la pena es la defensa de la sociedad (proteccion de bienes
juridicos), y a la retribucion corresponde Unicamente la funcion de limitar las exigencias

de prevencion®*.

Las diferencias residen en tres datos: a) la funcién asignada al Derecho Penal; b)
relacion entre proporcionalidad de pena y delito, exigencias preventivas y modo en que
se articula; c) prioridad de prevencion general o de prevencion especial, en el marco de
una politica prevencionista®®. En cuanto a este Gltimo extremo, la doctrina suele

#0 vid. HART, H.L.A., Introduccién a los principios de la pena. En: Derecho y moral. Ensayos

analiticos. Barcelona. Edita Ariel. 1990. Coordinador Jer6nimo Betegdn, Juan Ramén De Paramo
Argelles, p. 163 y ss.

1 Entre otros, CEREZO MIR, J., QUINTANO RIPOLLES, G., y RODRIGUEZ MOURULLO, G.,

2 \/id. ANTON ONECA, J., La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de la pena:

discurso leido en la apertura del curso académico 1944-45. Edita. Universidad de Salamanca, p. 93
y ss. Este autor, considera la retribucion como parte de la prevencion general, en la misma linea que
MAYER.

% Vid. CUELLO CONTRERAS, J., Considera que retribucién y prevencién no son principios

antagonicos ni se limitan reciprocamente, ya que contarian con sus propios limites internos.
Constituye, por tanto, una doctrina discrepante. El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 122 y
SS.

% Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 72y ss.;

% Vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 73;

ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Fundamentos de Derecho Penal, p. 82 y ss.
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inclinarse a favor de la prevencion general, si bien entendida como prevencion general
positiva o integradora.

La direccién conservadora, denominada teorfa retributiva de la unién®®, estima
la retribucion como fundamento de la pena, aunque admite que puede cumplir otros
cometidos politico-criminales, como la prevencion de futuros delitos -mediante la
intimidacion- o la recuperacion del delincuente. La funcidn de proteccion de la sociedad
ha de basarse en la funcion de realizacion de la Justicia.

Los dos autores méas representativos de esta orientacion en Alemania fueron
Merkel*’ e Hippel*® que trataron de conciliar o superar la controversia entre clasicos
(Binding) y representantes de la Escuela Socioldgica de F. Von Liszt, o entre
retribucion y prevencion especial*®.

No se resuelve, el principal problema, a saber, si la prevencién especial, es decir,
la peligrosidad del penado, juega un papel determinante para la pena dentro del espacio
que le deja la culpabilidad o si puede sobrepasar los limites maximo y minimo que
exige la retribucion.

La teoria mixta o ecléctica, mas progresista se polariza en la doctrina alemana en
torno al Proyecto Alternativo de Cddigo Penal de 1966, que fundamenta la pena en la
necesaria defensa de la sociedad, la proteccién de bienes juridicos, donde operan
retribucién y culpabilidad como limites a las metas prevencionistas. La pena -decia el
Proyecto- es una amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos como son
los hombres*® y no un proceso metafisico para realizar la justicia sobre la tierra. La
funcion del Derecho Penal es la proteccion de bienes juridicos y la gravedad del hecho y
la culpabilidad de su autor constituyen el limite del ejercicio de esta funcion. El autor
mas representativo de esta orientacion es Roxin, para quien el principio de culpabilidad
traza el tope méaximo pero no el minimo del castigo. El juez no puede imponer una pena
que sobrepase la medida de la culpabilidad del autor, pero por razones preventivo-
especiales la pena puede imponerse por debajo de las exigencias de la culpabilidad hasta
limites de exigencias preventivo-generales minimas*"".

¢ Vid. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 435.
7 Cfr. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, p.104 y ss.
#8  Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 436 (nota 309).

% Vid. VON LISZT, F., Tratado de Derecho Penal. 3% edicion. Madrid. Edita Reus, t II. Traducido de
la 20% Edicion alemana por Luis Jiménez de AsUa, p. 9; del mismo autor, La idea de fin en Derecho
Penal. Santa Fé de Bogota (Colombia). Edita Temis S.A, 1998, p. 111 y ss.; FEIJOO SANCHEZ,
B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 437 (nota 310).

0 proyecto alternativo al Codigo Penal alemén, en el que intervinieron, entre otros, J. Bauman, A.

Kaufmann, C. Roxin, R. Schmitt, y G. Stratenwerth. Cfr. MIR PUIG, S., Introduccidén a las bases
del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 72 y ss.

1 V/id. ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal, p. 20 y ss.
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5.3.3.- Balance final de las teorias eclécticas o mixtas.

El punto mas débil de las teorias analizadas es el metodoldgico, ya que por
mucho esfuerzo de sus representantes en adicionar o yuxtaponer los fines que las
diversas teorias asignan a la pena (sin ningdn otro criterio rector) no consiguen
armonizar finalidades antagdnicas y se destruye la ldgica y coherencia interna de las
respectivas teorias. El intento est4 condenado al fracaso.

Corren el riesgo, estas teorias, de aumentar el &mbito de aplicacion de la pena, y

convertirla en medio de reaccién para todo uso*®.

5.3.4 Orientaciones doctrinales actuales.

De todas las teorias mayoritarias en la doctrina cabe destacar tres:

5.3.4.1 Teoria dialéctica de Roxin

Para el autor, la pena cumple tres funciones distintas segin el momento en que
se contemple: conminacion legal abstracta, sentencia judicial y su cumplimiento y
ejecucion.

En el momento o instancia normativa (pena como consecuencia juridica
abstracta prevista en la ley) la pena se orienta a exigencias de prevencion general o
intimidacién. En el momento jurisdiccional la pena se acomoda a reclamos de justicia,
culpabilidad y proporcion y se orienta prioritariamente, a exigencias de retribucion. En

el &mbito penitenciario, la pena busca satisfacer, necesidades preventivo-especiales*®.

5.3.4.2 Teoria diferenciadora de Schmidh&user.

El autor distingue*®* entre teoria de la pena, en cuanto fenémeno social global,
totalizador y el aspecto vivencial o experiencial de la pena, segln las diversas personas
que intervienen en los distintos momentos del proceso: el legislador, el juez, los érganos
encargados de la persecucion, los funcionarios penitenciarios y el propio penado. La
distincion se corresponderia con la distincion entre funciones y sentido de la pena.

La funcion de la pena como institucion, segin Schmidhduser, es la defensa de la
sociedad, ya que castigamos por razones de prevencion general.

%2 \/id. CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 122 y ss.;
STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General I, p. 40 (nota 34).

%2 Vid. ROXIN, C., Problemas basicos del Derecho Penal, p. 20.; cfr. MIR PUIG. S., Introduccién a
las bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 76 y ss.

%4 Cfr. MIR PUIG, S., La formulacién del autor atomiza los fines de la pena y sobreacentta la

prevencion general. Introduccion a las bases del Derecho Pena. Concepto y Método, p. 75 y ss.;
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos
y Tendencias del Derecho Penal. vol. I, p. 306 y ss.
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El sentido de la pena para cada persona que interviene a lo largo del proceso,
iniciado con su aprobacién parlamentaria y finalizado con su ejecucion, depende de
quienes sean éstas y las funciones encomendadas.

Para el penado, la pena también tiene sentido, si la acepta voluntariamente y la
asume. Puede liberarse de su culpa y reconciliarse con la sociedad ofendida por su
delito. Para la sociedad la pena sirve para reconciliarse con el penado admitiéndolo de
nuevo en su seno, una vez cumplido el castigo.

5.3.4.3 La pena como instrumento del control social formal: analisis socioldgico.

Otros autores como Stratenwerth explican la funcion de la pena analizando ésta
en términos sociolégicos como institucion de control social formal. Baste aqui con una

remision a dicho enfoque®®®.

6.- LA FUNCION DE LA PENA EN EL ORDENAMIENTO POSITIVO ESPANOL.

6.1 Teorias eclécticas de Pacheco y Rossi. Evolucion posterior.

El ordenamiento penal espafiol, cuyos principios informadores entroncan con la
tradicion del siglo XIX, se ha inspirado en las teorias eclécticas de Réssi y Pacheco que
compatibilizaban ideas de retribucion y prevencién general.

Con posterioridad, se asumieron instituciones que responden a exigencias de
prevencion-especial y fueron incorporandose al Codigo en sucesivas reformas (libertad
condicional, redencion de penas por el trabajo y otras recibidas en la legislacion
penitenciaria). La Constitucion espafiola de 1978 y la Ley Organica General
Penitenciaria subrayaron la relevancia de los fines resocializadores en el ambito de
cumplimiento y ejecucion de la pena privativa de libertad.

En la Gltima década, la idea de prevencidn-general intimidatoria ha pasado a un
primer plano, al suprimirse en el Codigo de 1995 la redencion de penas por el trabajo y
el efecto beneficioso que producia, mitigando el rigor de las penas (art. 100 CP 1973).

El endurecimiento punitivo se ha agudizado en ciertas parcelas de la
criminalidad, como la criminalidad expresiva -narcotrafico, terrorismo- al incrementar

5 Vid. STRATENWERTH, G., Sigue siendo problemético. Si realmente tiene que haber pena publica,

y caso afirmativo, bajo qué presupuestos y en qué forma puede ser legitimo. Y si podria en tal caso
ser sustituida o complementada por otras sanciones similares. Derecho Penal. Parte General I, p. 23
y 24 (notas 1y 2).
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el rigor de penas y dificultar al penado el acceso al tercer grado y a beneficios
penitenciarios.

La violencia de género cuenta con un régimen agravado, hasta el punto, que
hechos constitutivos de infraccion leve se convierten en infraccion grave si el culpable
es varon, e incluso admiten la prision provisional, (en nuestro ordenamiento procesal es
inadmisible). Es extremadamente riguroso y consagra un criterio de discriminacion
positiva a favor de la mujer, que quiebra el principio de igualdad ante la ley.

Con la reforma del afio 2003, nuestro Cdodigo contempla la posibilidad de que el
limite maximo de cumplimiento de la pena de prision se eleve de veinte a cuarenta afios
en supuestos de especial gravedad, arts. 76. 1°, a), b), c¢) y d) del CP.

Hasta la reforma de junio de 2015, el ordenamiento penal espafiol no conocia la
pena de cadena perpetua que si existe en otros ordenamientos europeos (Alemania e
Italia) y que el Convenio Europeo admite siempre que sea una pena revisable

periédicamente y no equivalga a una prision perpetua“®.

6.2 La retribucion como punto de partida.

El Codigo Penal vigente parte, de un elemental retribucionismo, de la
imposicion de una pena ajustada a la gravedad del hecho y culpabilidad del autor.

Ponderando la mayor gravedad objetiva del delito impone una pena més grave al
asesinato (art. 139 CP prision de 15 a 25 afios) que al homicidio (art. 138 CP prision de
10 a 15 afios). Al delito de robo con fuerza en las cosas (art. 240 CP prision de 1 a 3
afios); y prision de 2 a 5 afios para robo con violencia (art. 242.1 CP) que al delito de
hurto (art. 234 CP prisién de 6 a 18 meses).

Castiga con mayor rigor el delito consumado que la tentativa de delito (art. 62
CP pena inferior en uno o dos grados a la sefialada para el delito consumado). Y pena
con sancion superior a la infraccion constitutiva de delito grave que al delito menos
grave (art. 234 CP prision de 6 a 18 meses, si la supera el valor de 400 euros y multa de
1 a 3 meses si no lo supera).

Pena mas severa al autor (art. 61 CP) que al cémplice (art. 63 CP pena inferior
en grado a la sefialada para los autores).

Al ponderar la mayor o menor culpabilidad del autor, el Codigo es mas benigno
con comportamientos culposos o imprudentes que con su correlativo intencional o

¢ Vid JULIANO, M.A/ AVILA, F., Contra la prisién perpetua. Una vision histérica y comparada de
las penas a perpetuidad. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2013, n® 20. Universidad
Nacional de Educacion a Distancia. Facultad de Derecho. Madrid, p. 303 y ss.
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doloso: El homicidio por imprudencia menos grave se castiga con multa de 3 a 18
meses (art.142.2 CP), por imprudencia grave con prision de 1 a 4 afios (art. 142.1CP).
El doloso con prision de 10 a 15 afios, (art. 138 CP).

Por identica razon, establece distintas consecuencias para el error (art.14 CP),
segun sea invencible que excluye la responsabilidad criminal, o vencible (régimen
equiparado a la imprudencia, con pena inferior en uno o dos grados).

Escaso margen confiere el legislador al arbitrio judicial, especialmente después
de la reforma introducida por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, que modifica el
articulo 66 del Codigo Penal. Este contenfa seis reglas y ahora ocho*®’. Es la aritmética
penal hasta sus Gltimas consecuencias.

6.3 Otros principios no retributivos.

El Cddigo Penal vigente no responde exclusivamente a esquemas
retribucionistas. Instituciones como la suspensién de ejecuciéon de penas privativas de
libertad (art. 80 y ss. CP), libertad condicional (arts. 90 y ss. CP) o sustitutivos penales,
son incompatibles con el principio retributivo o la idea absoluta de justicia®*®. Otras
instituciones responden a exigencias preventivo-especiales, incluso de mera
oportunidad, ajenas a la idea de justicia, o politico-criminales sin mas.

También algunas causas de extincion de la responsabilidad criminal: indulto,
prescripcion del delito y prescripcion de pena, (art. 130 CP). Que el Derecho Penal
castiga solo amenazas graves a bienes juridicos méas valiosos y no a todos los hechos
injustos o perjudiciales (incumplimiento contractual no precedido de engafio,
infracciones tributarias por cuantia inferior a 120.000 euros, o defraudaciones a la
Seguridad Social por cuantia inferior a 50.000 euros (arts. 305 y 307, respectivamente,
CP); existencia de delitos solo perseguibles a instancia de parte, previa denuncia:
abandono de familia (art. 228 CP); agresiones y abusos sexuales (art. 191.1°CP); delitos
relativos al mercado y los consumidores, (art. 287 CP); delitos societarios, (art. 296
CP);descubrimiento y revelacion de secretos (art. 201 CP). Para los delitos de injurias y
calumnias, (art. 215.1° CP), se precisa en querella de la persona ofendida o su
representante legal, a excepcion de la persecucién de oficio cuando la ofensa haya sido
contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes
a sus cargos.

Ciertas condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias responden
exclusivamente a razones de oportunidad Asi se establece la exclusion de

" Vid MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., La individualizacion de la pena. En: Lecciones de
Derecho Penal. Parte General. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 2016, Director José Miguel
Zugaldia Espinar, p. 268.

8 Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, p. 102 y ss.
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responsabilidad criminal, con la subsistencia de mera responsabilidad civil, por los
delitos patrimoniales cometidos sin violencia o intimidacién entre conyuges (art. 268
CP). En el mismo sentido para el implicado en un delito de rebelién se establece la
exencion de pena si lo revelare a tiempo de poder evitar sus consecuencias, (art. 480
CP).

Poco tienen que ver: prescripcion, excusas absolutorias o determinadas
manifestaciones de la fragmentariedad del Derecho Penal con exigencias de absoluta
justicia.

6.4 Principio resocializador y prevencion especial.

Las ideas resocializadoras -4mbito penitenciario- impulsadas por el mandato del
art. 25.2 CE y asumidas por la legislaciéon penitenciaria, potencian ideas preventivo
especiales (las rehabilitadoras), lo que desde un punto de vista retributivo no podria
estimarse acorde con la idea absoluta de justicia, ya que no ponderan la gravedad del
hecho cometido y la culpabilidad del autor sino circunstancias posteriores y ajenas que
nada tienen que ver con los pilares de la retribucion®. La resocializacion solo puede ser
la finalidad de la pena ya impuesta, no de la pena misma.

El sistema espafiol se caracteriza por tres rasgos fundamentales, como puso de
relieve Zugaldia Espinar y se ha destacado en péginas anteriores*”°. A) la acentuacion
desmesurada de una orientacion preventivo-general intimidatoria. B) la activa influencia
del principio de prevencion-especial que inspira el régimen de determinacion e
individualizacion de penas, suspensién de su ejecucion y sustitucion de penas de prision
de corta duracion. C) estrecho margen de arbitrio que la aritmética penal concede al
juzgador, que no se aviene a modernas orientaciones politico-criminales ni a exigencias
de prevencidn-especial.

6.5 Principio “intimidatorio” y sus manifestaciones.

La acentuacion del principio intimidatorio se observa en la privacion de libertad
efectiva que conlleva el robo con fuerza en las cosas (art. 240 CP.), y con violencia e
intimidacién (art. 242.1 CP), con independencia de la cuantia sustraida, lo que es
preocupante dada la elevada incidencia estadistica que tiene este delito en nuestra
sociedad.

Ciertos supuestos de lesiones permiten imponer penas de hasta doce afios (art.
149 CP), proximas a la pena del homicidio (art. 138 CP), lo que es una lamentable
distorsion valorativa, que el Tribunal Supremo a través de sus Plenos no jurisdiccionales
ha tratado de paliar, evitando penas desorbitadas para lesiones que causan “deformidad”

%% Vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, p. 105 y ss.
40 vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, p. 108.
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(art. 150 CP)*. En igual orientacién intimidatoria, el art. 368 CP impone penas de tres
a seis afos de prision, ademas de multa, cuando se trata de sustancias o productos que
causen grave dafo a la salud. El art. 369 CP, de forma desmesurada, incrementa un
grado la pena cuando concurren determinadas circunstancias. En delitos contra la Salud
Publica, el Cddigo contempla una cadena de tipos agravados acumulables, a lo que se
afiade la falta de rigor de la Jurisprudencia de nuestros tribunales, para distinguir autoria
y participacion, dolo e imprudencia, consumacion y tentativa (respecto a esta Gltima, el
TS ha consagrado la llamada posesion civilisima, que anticipa mas las barreras de
proteccion penal y cierra el paso a la figura del desestimiento aplicable a cualquier otro
delito en circunstancias semejantes).

Algo semejante sucede con los delitos de terrorismo, manifestacion también de
la llamada criminalidad “expresiva”. La constitucion de grupo terrorista se castiga con
penas de 8 a 14 afios de prision (art. 572.1 CP) y la participacion activa en
organizaciones terroristas (art. 572. 2 CP) establece penas de 6 a 12 afios de prision.
Para mayor abundamiento, el art. 573 bis permite elevar con pena de prision por el
tiempo maximo previsto en el CP para delitos de terrorismo cuando se cause la muerte
de una persona. El articulo 76.1° c) y d) C.P. permite elevar el limite maximo de
cumplimiento de la prisién a cuarenta afios. Y el articulo 78 C.P. mitiga los efectos
limitativos del articulo 76 CP para ciertos supuestos.

La tentacion “intimidatoria” se ha hecho sentir también en instituciones
orientadas a la prevencion-especial. Ademas de suprimir la redencién de penas por el
trabajo, en el CP vigente, que termind con una institucion histérica de gran relevancia
para mitigar el rigor penal, otras reformas han incidido negativamente en el régimen de
cumplimiento y ejecucion de la pena de prision.

De una parte, el articulo 80.1, parrafo segundo del C.P., introduce una referencia
al historial delictivo del sujeto para fundamentar la concesion o no de la suspensién de
la ejecucidn de penas “los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la
ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”.

De otra, la LO 7/2003, de 30 de junio cumplimiento integro de las penas, ha
endurecido el acceso al tercer grado y a la libertad condicional con el periodo de
seguridad (que parece acertado en penas de cierta duracion para evitar el cumplimiento
de estos beneficios ab initio, sin el cumplimiento de una parte de la pena impuesta, art.
36 CP).También con la previa reparacion del dafio causado, art. 90.1° c) in fine del CP
(cuestién civil, que no debiera condicionar la vigencia de principios de superior rango a
los que debe orientarse la pena privativa de libertad). O con la exigencia en el penado de
signos de buena conducta (art. 90.1° c) in fine).

™ Pleno no Jurisdiccional, de 19 abril de 2002 (en supuestos de pérdidas de piezas dentarias,

ocasionada con dolo directo o eventual).
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Es grave que la disposicién transitoria unica de LO 7/2003, de 30 de junio,
establezca el efecto retroactivo de la propia reforma en perjuicio del reo, con

independencia de la fecha de comisién del delito o de la sentencia condenatoria®’.

6.6 Aritmética penal y arbitrio judicial.

En cuanto al arbitrio judicial, limitado por razén de la dosimetria o aritmética
penal del Cdédigo (ocho reglas del art. 66), se restringe ain mas, al condicionar su
ejercicio a nuevos requisitos o convertir en preceptivo el ejercicio, antes potestativo, del

mismo*”3,

No obstante, el arbitrio judicial no es un poder absolutamente discrecional, sino
reglado, ya que el articulo 120.3 de la Constitucion y el 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial exigen la “motivacion” de las sentencias.

Con las reservas expuestas, jueces y tribunales gozan de un marco amplio y
flexible de decisién. Por citar algunos ejemplos: para el reo de multa, se valora su
situacion economica, para fijar la cuantia de dicha multa, art. 50.5 CP.; para modificar
cuotas de la multa, impuesta la sentencia, se tiene en cuenta la variacién econémica de
la situacion del penado art. 51 CP; estimar el dafio causado, atenuantes, agravantes,
situacion econdmica del culpable, para fijar la cuantia de la multa, art. 52.1° y.2° CP; en
delitos de homicidio, contra la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad
sexuales, se valora la gravedad de los hechos y la peligrosidad del delincuente, a fin de
privar del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, aproximarse a la
victima y familiares, arts. 57 y 48 CP; aplicar en su caso la normativa que regula la
responsabilidad penal de menores, a mayores de dieciocho afios que no hayan cumplido
veintiuno, art. 69 CP; el Juez o Tribunal podra condicionar la suspensién de ejecucion
de penas de prision, al cumplimiento de obligaciones o deberes, como prohibicién de
acudir a determinados lugares, aproximarse a la victima, ausentarse del lugar donde
resida, comparecer personalmente ante el juzgado, (art. 83 CP); acordar la suspension
de la ejecucion de penas privativas de libertad a penados que hubieran cometido el
hecho delictivo a causa de su dependencia del alcohol y drogas, valorando las
circunstancia del hecho y del autor, (art. 87.2° CP); respecto a conceder sustitutivos de
condenas de prision de mas de un afio, para ciudadanos extranjeros se valora el hecho
cometido y se sustituye por la expulsion del territorio espafiol, para ciudadanos de la
Union Europea solo cuando represente una seria amenaza para el orden publico, (art. 89
CP); la facultad de decretar o no la observancia de reglas de conducta, una vez
concedida la libertad condicional, (art. 90.1° CP); en los supuestos de eximente
incompleta el Juez o Tribunal podrd imponer ciertas medidas, ademas de la pena de
internamiento en centro de deshabituacion, en centro educativo especial, (art. 104 CP);

42 Auto de 6 mayo de 2004, de la Audiencia Provincial de Madrid. Ponente: Magistrado ARTURO
BELTRAN NUNEZ.

473 Entre otros, los articulos 66.1°, 68, 80.1°, 87.2, 105, 107, 115, 129.1, 319.3, 321 del CP.
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decretar la medida de inhabilitacion para el ejercicio de derechos, profesion, comercio,
empleo, los que han cometido con abuso de dicho ejercicio, o en relacién con él, un
hecho delictivo, (art. 107 CP).

En el &mbito de la responsabilidad civil, los tribunales también gozan de amplias
facultades de arbitrio. Algunos ejemplos: para determinar la reparacion del dafio, (art.
112 CP); para moderar la cuantia de dicha responsabilidad si la victima coadyuvé a la
causacion del dafio, (art. 114 CP); para fijar las bases en que fundamenten la cuantia de
los dafios, (art. 115 CP).

7- REVISION CIENTIFICA-CRIMINOLOGICA “EMPIRICA” DE LAS
FUNCIONES DE LA PENA.

7.1 Necesidad de un plus de racionalidad en el examen de los fines de la pena:
asignados y reales.

Asistimos a un proceso de racionalizacion del Derecho Penal que obliga a
revisar empiricamente la propia naturaleza del ius puniendi, su rol instrumental, los
criterios que rigen su intervencion en conflictos sociales, la efectividad real de sus
instrumentos y el coste social derivado de aquella.

Las teorias de la pena, desde sus remotos origenes, plantean una polémica
doctrinal sobre fines o funciones que se asignan al castigo, sobre los objetivos que éste
debe cumplir. Es, en definitiva, una discusion que hunde sus raices en la Filosofia, la
Etica, la Politica, en la Metafisica como dirian los positivistas.

El proceso de racionalizacion del Derecho Penal reclama un paso mas, que
traslade el centro de interés del deber ser al del ser, para conocer qué fines cumple el
castigo. Lo que sugiere una revision de los fines de la pena desde la experiencia mucho
mas exigente de la verificacion cientifico-empirica.

El mundo del Derecho parte de suposiciones sobre el castigo y su efectividad.
Procede ahora comprobar, desde la nueva Optica cientifica, si la pena cumple 0 no y de
qgué modo las exigencias de prevencién-general (la mera conminacion penal evita la
comision de delitos) y de prevencidn-especial (el cumplimiento y ejecucion de la pena
rehabilita al reo y evita el riesgo de reincidencia). No bastan axiomas ni dogmas, se
requiere un plus de racionalidad que solo puede aportar el método cientifico-empirico.

Lo cierto es que no se ha andado lo suficiente, porque en la Criminologia
moderna, ciencia empirica y pluridisciplinar, tales investigaciones se iniciaron en la
década de los sesenta del pasado siglo y son escasos los conocimientos obtenidos que
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pudiéramos calificar de seguros, o minimamente seguros*’®. El estado de la
investigacion hasta la fecha, dice algln autor, es mas que pobre*”® de modo que las
decisiones politicas sobre el problema criminal se rigen mas por actitudes y
percepciones de la poblacion que pulsan las encuestas y alimentan los medios de
comunicacién, que por criterios cientifico empiricos de racionalidad y utilidad*™®.

7.2. Una tesis reciente: el fracaso preventivo de la pena (Garrido y otros).

Garrido y otros autores, en una reciente publicacion*’’ mantienen que el mundo

del Derecho, no se ha preocupado por verificar los efectos reales del castigo, sino de
crear, interpretar y aplicar las leyes. Esta imprescindible labor de examinar
empiricamente el impacto preventivo real del castigo solo se habria realizado por
psicologos, socidlogos y criminodlogos.

Para estos autores, las investigaciones cientificas (empiricas) refutan postulados
basicos de modelos disuasorios. Desmienten la eficacia preventivo-especial del castigo,
mostrandose éste ineficaz para evitar o disminuir la reincidencia. Refrendan,
parcialmente, las tesis de prevencion general, demostrando que la capacidad disuasoria
de la pena depende fundamentalmente de la percepcién subjetiva del infractor potencial
de ser descubierto y detenido (no de otras variables como el rigor nominal de la pena).

El fracaso preventivo-especial de la pena se constata segun Garrido y otros, en
una investigacion del afio 1994 de Redondo, Funes y Luque*’®. Su principal conclusion
es que la pena per se no previene ni evita la recaida en el delito. Contra postulados
basicos de modelos disuasorios, de su investigacion se desprende que los indices de
reincidencia aumentan cuando se incrementa la frecuencia de ingreso en prision del
infractor, la duracion de la prision y el rigor de las condiciones de cumplimiento y
extincion de la condena. La probabilidad de reincidir se incrementa en proporcion al
namero de veces que el infractor ingresa en prisién y a la duracidn de ésta. Los indices

4% Sobre las dificultades y necesidad del anélisis empirico, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.,
Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. |,
p. 324 y ss.; SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p. 230 y ss.

% Vid. HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, p.
42y ss.

% vid. KURY, H., Sobre la relacién entre sanciones y criminalidad, o ¢qué efecto preventivo tienen las
penas? En: Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia. Madrid
2001, p. 287 y ss.

T Vid. GARRIDO GENOVES, V./ REDONDO ILLESCAS, S., Principios de Criminologia, 4
edicion. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch. 2013 p. 191 y ss.

% Vid. GARRIDO GENOVES, V./REDONDO ILLESCAS, S., Principios de Criminologia, p. 199 y
SS.
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mas elevados de reincidencia se apreciarian en los penados que padecieron condenas

més rigurosas y estrictas*’®.

Sobre el efecto preventivo-general de la pena, los autores concluyen, al igual que
la doctrina criminoldgica contemporénea, que dicho efecto parece més asociado al
riesgo o probabilidad de ser detectado el delito y detenido su autor que al rigor nominal
del castigo. Percepcion subjetiva del infractor que evalla, en cada caso, la entidad de tal
riesgo. Los autores hacen extensible esta conclusion sobre la irrelevancia preventiva del
rigor nominal del castigo a la pena capital*®.

La mayoria de las personas evitan delinquir no por la amenaza de la pena, sino
en base a su sistema de valores. Son individuos, como apunta Serrano Gomez, para los
gue no es necesaria ninguna amenaza, pues su moral choca con toda posibilidad de

poder violar la norma*.

7.3. Valoracién de la tesis de Garrido y otros.

Aunque la tesis de Garrido y otros, es casi unanime en la doctrina criminoldgica
-la pena fracasa tanto en las expectativas preventivo-generales como especiales- merece
alguna precision.

Conviene tener presente que la Ciencia del Derecho es una ciencia normativa, no
empirica. No corresponde al Derecho comprobar con un método cientifico-empirico el
impacto real de la pena, si previene eficazmente la criminalidad con la conminacion
legal, o si evita o reduce indices de reincidencia con el cumplimiento y ejecucion del
castigo. Interesa a la Ciencia del Derecho estar al tanto del resultado que arrojan

investigaciones empiricas de psic6logos, sociélogos y criminélogos*®2.

9 Vid. REDONDO ILLESCAS, S./FUNES ARTIAGA J./LUQUE REINA E., Se analizé, aunque
careciendo del debido grupo de control, una muestra de cuatrocientos ochenta y cinco delincuentes,
por un periodo de tres afios y medio. Justicia penal y reincidencia. Barcelona. Edita Fundacio Jaume
Callis Centro de Estudios Juridicos. 1994, p. 50 y ss. Asi, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol, p.
329.

80 Vid. GARRIDO GENOVES V./REDONDO ILLESCAS, S., Principios de Criminologia, p. 60y ss.

1 Vid. SERRANO GOMEZ, A., Consideraciones criminolégicas sobre los efectos de la abolicién de

la pena de muerte en Espafia. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1982, t. 35,
fas/mes 3. Instituto de Estudios Juridicos, p. 609 y ss.

8 ge reprocha, también, al mundo del Derecho -siguiendo a AKERS- que no se haya preocupado por

la llamada “disuasion informal” y su relevante eficacia preventiva, por intervenir dichas
consecuencias sociales negativas asociadas a la comisién de un delito en los procesos
motivacionales y disuasorios del infractor potencial. Como expone SERRANO MAILLO, A, Para
una prevencion eficaz no basta con las sanciones formales. Y aunque no deban sobrevalorarse las
sanciones “informales”, lo cierto es que éstas y las formales se refuerzan reciprocamente.
Introduccién a la Criminologia, p. 284 y ss.
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Desde el llamado adiés definitivo a Kant y Hegel que proclamase Klug, desde la
crisis irreversible de las teorias absolutas- la doctrina penal se ha planteado como
objetivo prioritario la racionalizacion de la intervencion punitiva y el andlisis de sus
objetivos y logros reales, sin despreciar el problema de los costes de la intervencion
penal, manteniendo la necesidad de someterla a limites efectivos y proclamando la
naturaleza subsidiaria del Derecho Penal*®.

No es razonable mantener que la doctrina penal espafiola ha sido o es fiel a
modelos disuasorios porque jamas lo ha sido.

Desde Beccaria*®* (1764), sabemos que la pena eficaz, desde un punto de vista

disuasorio, no es la mas severa o cruel, sino aquella que se impone pronto y se aplica
con seguridad absoluta. La prontitud en la imposicién de la pena y su infalibilidad eran
para Beccaria dos factores determinantes del impacto disuasorio real del castigo®®.
Tesis que poco tiene que ver con las premisas de los modelos disuasorios. Existe un
significativo consenso doctrinal en reconocer que castigamos porque es necesario, la
pena es amarga necesidad en una sociedad de seres imperfectos, los hombres, (formula
caracteristica del Anteproyecto de Cddigo Penal aleman de 1966). Pero, la pena debe

percibirse por la sociedad y por el propio infractor como sancion justa y merecida.

La moderna teorfa de la prevencién-general positiva*® o integradora, que hunde
sus raices mas profundas en el estructural funcionalismo de Durkheim trata de
diferenciar nitidamente entre prevencion intimidatoria y prevencion integradora,
pronunciandose a favor de esta Gltima sin ninguna reserva. Incluso, las teorias absolutas
censuraron modelos disuasorios en nombre del necesario respeto a la dignidad del
delincuente como ser racional y libre, para que no fuera tratado como el amo que
levanta el baston contra el perro, segun critica atinada de Hegel citada.

El fracaso preventivo-especial de la pena para frenar la reincidencia, es un tépico
en el mundo del Derecho, sin ignorar que el incremento de criminalidad y reincidencia
no se deben exclusivamente al fracaso del control social formal, una ecuacion lineal en
otro sentido es poco realista. Se debe reconocer que la pena no se legitima solo por
razones de prevencion-especial.

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol. I, p. 327 y ss.

8 Vid. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, p. 136 a 143. En este sentido GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y
Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 324.

* Vid. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, p. 145.

8 Sobre la prevencion general integradora, vid. PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencién.

En: Las teorias de la prevencién general positiva en la fundamentacion de la imputacion y de la
pena. Madrid. Edita Universidad Autonoma de Madrid. 1991, p. 335 y ss. También GIL GIL, A.,
Prevencidn general positiva y funcién ético social del Derecho Penal, p. 9y ss.
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Respecto al fracaso preventivo-especial de la pena hay que distinguir entre su
mero cumplimiento, que no frena los indices de reincidencia y la eficacia rehabilitadora
del tratamiento, respecto de la cual no es correcto afirmar lo mismo.

El supuesto fracaso preventivo general de la pena es precisable. La pena no
consigue prevenir la criminalidad con total eficacia. Ahora bien, en el momento actual
no conocemos -juristas, psicélogos, sociologos, ni crimindlogos- alternativas globales
institucionalizadas de similar efectividad, que respeten derechos y garantias del
ciudadano. La afiorada sustitucion del castigo por otros instrumentos del control social

informal menos traumatizantes sigue siendo una quimera*®’.

Prescindir del Derecho Penal es méas que discutible, pues no sera facil encontrar
un sistema de control menos represivo, arbitrario, con un menor coste social, una

estigmatizacion menor y se respeten mas las garantias individuales*®.

Cabe imaginar en un futuro a medio plazo la sustitucion de alcance muy
limitado, parcial y fragmentario del control social formal. Porque pugnaria con la
experiencia criminoldgica, -y con el realismo politico criminal- esperar la intervencién
de mecanismos informales, no institucionalizados, en toda suerte de conflictos, de modo
automatico e indiscriminado.

El control social formal tiene desde luego aspectos negativos, pero asegura al
menos una respuesta al delito racional, igualitaria, previsible y controlable, 1o que no
sucede siempre con el control social informal y no institucionalizado.

Como afirma Hassemer/Mufioz Conde, la Administracion de Justicia debe
utilizar en el caso concreto, con gran cautela, a la vista de todo lo indicado por las
diferentes teorias criminoldgicas, el conocimiento que le brindan los planteamientos

factoriales*®.

Los partidarios de una radical no intervencion del Derecho Penal tendrian que
demostrar, caso a caso, gque otros controles informales disminuyen el coste social de
aquella, producen menos dolor, la estigmatizacion no se produce 0 es menor, respetan

garantfas individuales, eliminan arbitrariedad y logran una mayor seguridad juridica*®.

“" Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 329. Distingue entre ineficacia de la pena -
del mero encierro o encarcelamiento, sin mas- y efectividad del tratamiento idoneo.

*8 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo, p. 23

8 Vid. HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, p.
56.

0 vid. SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacién al Derecho Penal contemporaneo, p. 25.
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7.4 Investigaciones sobre la eficacia preventivo-especial de la pena.

El fracaso preventivo especial de la pena (en si misma, lo que no cuestiona la
capacidad rehabilitadora del tratamiento) es obvio.

REDONDO, FUNES Y LUQUE utilizaron una muestra de 485 sujetos que
habian cumplido penas privativas de libertad y estudiaron si existia relacion entre el
tiempo y condiciones de cumplimiento y la reincidencia. Los investigadores han
interpretado que la pena privativa de libertad tiene efectos crimindgenos, favorece la
reincidencia, en vez de la rehabilitacién y debe iniciarse una nueva via en busca de
formas de cumplimiento mas suaves, alegando a cierta ampliacion en permisos de salid,
fomentar el régimen abierto y la libertad condicional***.

En el mismo sentido SERRANO MAILLO, insiste en que el suavizamiento de la
carcel se relaciona con una menor reincidencia futura de los sujetos, y, por el contrario,
el endurecimiento de la misma propicia niveles muy elevados de futuros delitos. Incluso
los permisos penitenciarios sirven de oportunidad para organizar su vida de cara a una
futura libertad condicional*®%.

Otros muchos autores han compartido, en lineas generales, tesis semejantes
aunque con algunas matizaciones.

En este sentido SERRANO GOMEZ Y FERNANDEZ DOPICO, en su conocida
investigacion sobre entrevistas a 2.049 internos habian encontrado que solamente en un
2% de los casos parece que la prision ha tenido efectos negativos, pero si tiene
consecuencias graves en los jovenes, porque se les separa de la familia y se les perjudica
en varios ambitos trabajo, escuela, formacion profesional que repercute negativamente
de manera indirecta porque les dificulta, entre otras cosas, acceder a un puesto de

trabajo*®*.

Existe, por tanto, a juicio de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, un diagndstico
negativo sobre la eficacia preventivo-especial de la pena, que coincide con otros

1 Vid. REDONDO ILLESCAS, S./FUNES ARTIAGA, JJLUQUE REINA, E., Justicia penal y
reincidencia, p. 129y ss.; 176 y ss.

92 V/id. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p. 300 y ss.; SERRANO GOMEZ,
A./ SERRANO MAILLO, M.l., Reinciden en mayor proporcion los que cumplen su pena hasta el
final que aquellos que han disfrutado de permisos y han salido clasificados en tercer grado. El
mandato constitucional hacia la reeducaion y reinsercién social. Madrid. Edita Dykinson. 2012, p.
363.

%8 Vid. SERRANO GOMEZ, A/FERNANDEZ DOPICO, J.L., El delincuente espafiol. Factores
concurrentes. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de
Madrid. Afio LXXVIII, p. 441
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postulados tedricos de diversas construcciones y modelos tanto de la Psicologia

empirica, el psicoanélisis, la sociologia criminal e incluso de la Ciencia Penitenciaria®®.

7.5 Fracaso preventivo general del castigo.

Las investigaciones empiricas han demostrado el error de los Ilamados modelos
disuasorios al constatar que la realidad es mucho més compleja. El delincuente
potencial confia en no ser descubierto y parte de esta hipotesis; el calculo economicista
de ventajas y desventajas segun la pena prevista en la ley, es un simil poco realista. Se
deja influir més por consecuencias préximas derivadas del delito que por los efectos
remotos y Ultimos de una eventual condena. La moderna Psicologia ha comprobado que
en la decision final influyen muchos factores y no solo la mayor o menor gravedad de la

pena*®®.

La capacidad intimidatoria del castigo no puede aislarse - porque estd muy
condicionada por ella- de la incidencia que puede tener la intervencién positiva o
negativa de la policia.

Uno de los temas clasicos es precisamente la repercusion de una huelga de la
policia (huelgas de Boston, Montreal o Helsinki) en los indices de criminalidad. Todo
parece indicar que en tales circunstancias aumentan el nimero de ciertos delitos graves
(robo), y no el de delitos méas graves (asesinato). En la hipétesis contraria, una especial
efectividad de la Policia disminuye la comisién de ciertos delitos, pero no la de otros.

En cuanto a la capacidad disuasoria de la pena capital las investigaciones
empiricas no arrojan datos concluyentes y la doctrina se halla dividida, aunque parece
mayoritaria aquella que cuestiona dicha eficacia preventivo-general*®®. La bibliografia
es imposible de abarcar, pero no puede afirmarse que exista un claro consenso, en un
sentido u otro

En la Espafia de la transicion, la pena de muerte era cada vez mas aceptada por
la ciudadania (obedecia a un aumento del terrorismo y de la delincuencia grave)
mientras los parlamentarios resultaban mas abolicionistas, prueba de ello fue la

" Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I p. 331 y ss.

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal vol. I, p. 266 y ss.

% Vid. SERRANO MAILLO, A., La pena de muerte, en efecto, carece de efectos preventivos.
Introduccién a la criminologia, p. 291; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al
Derecho Penal, Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 332 y ss.
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Constitucion de 1978. Solo se castigaban, con pena de muerte en el Texto refundido de

1973, parricidio, asesinato y robo con homicidio®”.

Ya Beccaria afiadia “Cualquier ejemplo que se dé a la nacion con la pena de
muerte supone un delito”.... "No es util la pena de muerte por el ejemplo de atrocidad
que da a los hombres” “Si se me opusiese como ejemplo el que han dado casi todas las
naciones y casi todos los siglos decretando pena de muerte sobre algunos delitos,
responderé que éste se desvanece a vista de la verdad, contra la cual no valen
prescripciones que la historia de los hombre nos da idea de un inmenso piélago de

errores*®,

Algunos estudios empiricos niegan la eficacia disuasoria de la pena capital, y
Ilegan a la conclusién de las consecuencias perversas de ésta, en la criminalidad violenta
(efecto de agravacion y brutalizacion). Esto es, que lejos de prevenir la criminalidad

particularmente grave la justifican de algtin modo v la refuerzan®®®.

El efecto disuasorio o eficacia preventivo-general de la pena privativa de libertad
cuenta con una amplisima bibliografia. Algunos trabajos empiricos -y revisiones de los
resultados obtenidos hasta el momento en otras investigaciones- son ya clasicos.
Experimentan importantes diferencias desde el punto de vista metodoldgico, premisa

ésta que condiciona los propios resultados de la investigacion®®.

La fundamentacion empirica de la eficacia preventivo general del castigo
comenzo a preocupar en la década de los afios sesenta del pasado siglo. Las primeras
investigaciones recurrieron a andlisis sobre datos agregados, al estudio de la influencia
que ciertas caracteristicas de las penas ejercerian sobre delitos que tenian lugar en una
region. Se trataba de medir la certeza y severidad de las penas. Se lleg6 a la conclusion
de que es mas importante la certeza del castigo que la severidad del mismo. Si bien este
tema es complejo y no se llegaron a establecer bajo qué circunstancias éstos se daban o
no>®%. Se utilizaron, en general, diversos métodos: estudios de percepcion, ecoldgicos,

de series y econométricos®®.

7 Vid. SERRANO GOMEZ, A., Consideraciones criminolégicas sobre los efectos de la abolicion de

la pena de muerte, p. 612
% V/id. BECCARIA, C., De los delitos y las penas, p. 102, 106 y ss.

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccién al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. |, p. 334.

*® Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Introduccion al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal vol. I, p. 334 y ss.

%01 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la criminologia, p. 291

%02 Importantes investigaciones, en este sentido son las de Gibbs, (Crime punishment and deterrence)

Tittle, (Crime Rates and Legal Sanctions) Leibowitz (Does Crime Pay?) y Tullock, (Does
punishment deter crime?) o el muy conocido trabajo de G. Becker (Crime and Punishment: An
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Cuantas mas metodologias se utilicen, mas seguridad podremos tener en los
hallazgos. La prevencion-general es mucho méas un fendmeno agregado que individual,
motivo por el que los datos agregados son especialmente Utiles para medir si realmente

existe o para consideraciones Politico Criminales®*.

El problema a plantear no es si la pena tiene eficacia disuasoria, sino como y por
qué se produce ésta; si se trata de un impacto superficial o profundo, cémo opera en el
tiempo y en el espacio (a largo plazo) cémo discurren los procesos psico-socioldgicos

de disuasion en los diferentes contextos®™.

En 1978 el famoso informe de la National Academy of Sciences que
suscribieron Blumstein, Cohen y Nagin se manifiestd, moderadamente, a favor de la

eficacia disuasoria de la pena>®.

Las posteriores y mas recientes investigaciones no aportan hipétesis muy
novedosas. Por lo general, comprueban aspectos parciales de la realidad del castigo y
las variables de su efectividad pero insinudndose correlaciones y asociaciones
estadisticas poco significativas.

No obstante, investigaciones mas recientes llegan a conclusiones més matizadas
pero escépticas o incluso negativas en cuanto a la eficacia disuasoria preventivo-general
de la pena, llamando la atencion sobre la necesidad de una evaluacion global que tenga
en cuenta, ademas, los importantes costes materiales e inmateriales de aquella. En este
sentido SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO, analizan el trabajo realizado por
especialistas de la Central Penitenciaria de Observacion en 2001, sobre reincidencia

penitenciaria®®.

Economic Approach); Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal,
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal, vol. I, p. 335

%03 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la criminologia, p. 292

%04 Son importantes a este respecto algunos clésicos en la materia de obligada consulta .K. Cochran y

M.B. Chamlin, H. Kury (Sobre la relacion entre sanciones y criminalidad, o ¢qué efecto preventivo
tienen las penas?), y Ferdinand (¢ Funcionan las penas?). vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Introduccién al Derecho Penal, Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal vol. I,
p. 333y ss.

5 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal, Instituciones,
Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol. |, p. 335.

%% vjd. KURY, H., Deberfan tenerse en cuenta no solo las consecuencias que el castigo tiene sobre el

sancionado sino también en terceras personas, como familiares, Sobre la relacion entre sanciones y
criminalidad, o ¢qué efecto preventivo tienen las penas? p. 304 y ss.; SERRANO GOMEZ,
A./SERRANO MAILLO, M., El trabajo concluye que “Todas las medidas que influyen en unas
condiciones mas suaves de cumplimiento como: reducciones de condena, participacion en
actividades y programas de tratamiento, clasificacion en tercer grado de tratamiento, permisos de
salida, resultan ser causa de una menor reincidencia lo que resulta esperanzador..,” El mandato
constitucional hacia la reeducacion y reinsercion social, p. 364.
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En todo caso, el incremento del rigor nominal del castigo -0 la exacerbacion de

éste- careceria de relevancia en orden a la evitacion del delito segun la tesis de Kury®®’.

Segun una opinion que cuenta con amplio consenso, existe una relacion
estadisticamente significativa entre el riesgo a ser descubierto, apreciado subjetivamente
por el infractor potencial, y la frecuencia de comportamientos delictivos, si bien solo en
las infracciones de escasa importancia (hurtos, lesiones leves). En los delitos graves la

citada variable careceria de capacidad explicativa de sus respectivas frecuencias™.

Las criticas es que estos estudios previos miden a la vez la percepcion del temor
a la pena de un individuo y los delitos que ha cometido el mismo. Pero los sujetos que
han cometido delitos y no han sido detectados ni detenidos es l6gico que ahora, como

consecuencia de dicha experiencia, tengan menos miedo a sufrir una pena™.

Sin embargo, son mas relevantes otras variables relacionadas con el proceso de
socializacion del autor, la transmision de normas y valores, la integracion del individuo

en un contexto social y las reglas vigentes®™.

Existen otros factores sociales informales que también tienen sélido efecto
preventivo, asi la mayoria de personas no delinquen porque de ser descubierto tendria
que afrontar la desaprobacion de su familia y sus amigos e incluso pondria en peligro su
puesto de trabajo, sanciones que supondrian un elevado coste y cuyo efecto puede ser
més poderoso que el de las sanciones juridico-penales®®. Algin autor establece que
estos factores son méas decisivos que el rigor de las penas, es decir, la vinculacién
subjetiva del ciudadano con la norma, su carga moral asociada a la reprochabilidad del

hecho prohibido®*2.

Desde mi modesta opinion a la creencia en la utilidad instrumental de la pena y
de un Derecho Penal duro, le falta base cientifico-experimental. Salvo en determinadas
parcelas de la criminalidad (delincuencia organizada, financiera, contra el medio
ambiente) en las que el autor evalla objetivamente el riesgo derivado de la comision del

%97 Vid. KURY, H., Sobre la relacion entre sanciones y criminalidad, o ¢qué efecto preventivo tienen

las penas? p. 305 y ss. Tesis ésta que comparten, entre otros, otros autores como Villmow (1999),
Schéch (1988), Schumann (1987), Karstedt- Henke (1989).

Vid. KURY, H., Sobre la relacién entre sanciones y criminalidad, o ¢qué efecto preventivo tienen
las penas? p. 305.

9 Vid. SERRANO MAILLO, A., Introduccion a la criminologia, p. 293

%0 En este sentido, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal,
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol. I, p. 336, y bibliografia citada.

11 Cfr. SERRANO MAILLO, A., Introduccién a la Criminologia, p. 284 y ss.
512

508

Cfr. KURY, H., Sobre la relacién entre sanciones y criminalidad, o ¢qué efecto preventivo tienen
las penas? p. 305 y ss. Citando semejantes conclusiones de D6lling (1984), Schoch (1988), Villmow
(1999), Schumann (1987); GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal,
Instituciones, Fundamentos y Tendencias del Derecho Penal. vol. I, p. 337.
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delito, no existe evidencia empirica en los demas delitos que un endurecimiento de la
conminacion penal se justifigue desde un punto de vista preventivo-general ni
preventivo-especial, toda vez que no consta que de esta manera se reduzcan indices de
criminalidad, tampoco la actitud de lealtad hacia el ordenamiento juridico, ni la vigencia

social de la norma®.

También entiendo que una Politica Criminal basada en penas de prision de larga
duracion y un riguroso régimen de cumplimiento produce méas dafio que utilidad,
abogando por otros métodos menos drasticos con matices educacionales y formadores,
en general sustitutivos penales que con la inestimable aportacion de la Criminologia
deben perfilarse de cara a un futuro no muy lejano.

El problema de las funciones de la pena se plantea en la actualidad en un marco
ambiental muy singular por el incremento de tasas de criminalidad en las Gltimas
décadas y sobre todo por la actitud punitiva de una sociedad como la actual, transida de
conflictos y frustraciones, lo que parece explicar la injustificada fe ciega en la eficacia
preventivo-general del castigo, en la severidad de las penas y en politicas penales de
desmedido rigor, de tolerancia cero.

La eficaz prevencidén del delito no puede descansar prioritariamente en la
utilizacion de instrumentos penales ya que la criminalidad se halla muy condicionada
por factores econdmicos, sociales, individuales e incluso situacionales que se
encuentran fuera del &mbito de posible incidencia del sistema juridico penal, porque
cuenta con limitaciones estructurales obvias que le blindan.

Pienso que no se puede disimular que las decisiones politico-criminales optan, a
menudo, por un derecho penal simbdlico, por la cobertura que proporcionan actitudes y
expectativas sociales, donde no tiene cabida los principios de racionalidad y proporcion.

13 Cfr. KURY, H Sobre la relacién entre sanciones y criminalidad, o ¢qué efecto preventivo tienen las

penas? p. 310.; SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAILLO, MI., El mandato constitucional
hacia la reeducacion y reinsercion social, p. 366 y ss.
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COROLARIO DEL CAPITULO 1.

1.- El debate sobre los fines del castigo es inseparable de la concepcién del
hombre, que profesa cada época o doctrina.

Para el mundo clasico, el hombre delincuente es un pecador que hace mal uso de
su libertad.

Para el positivismo criminologico, un peligroso animal salvaje.

Para el correccionalismo, un minusvalido necesitado de intervencion tutelar y
tuitiva del Estado.

Para el marxismo y la criminologia critica, una victima del sistema capitalista o
del control social formal, que no le etiqueta en atencion a sus merecimientos objetivos
sino a su posicién en la pirdmide social y en interés de otros.

2.-Hay que distinguir fundamento, esencia y fines del castigo:

-El fundamento del castigo es la necesidad social.

-La esencia de la pena es “retribucion”, un mal.

-Los fines del castigo son retribucion, prevencion general y prevencion especial.
3.-Los efectos reales del castigo son personales, psicolégicos y psico-sociales.

La pena lleva consigo sanciones informales cuyos efectos aflictivos alcanzan a
terceros inocentes, familiares.

4.-La estigmatizacion mediatica es perversa y carece de limites, a pesar de la
presuncién de inocencia.

5.-La polémica sobre fines de la pena plantea dos principios antagonicos: quia

peccatum est (retribucionismo versus prevencionismo), ne peccetur>*.

6.-En la evolucion historica de la discusion sobre los fines de la pena se pueden
sefialar algunos hitos importantes:

514 Qe puede traducir: “porque se ha delinquido”, y “para que no se delinca”.
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_ El Viejo Régimen parte de la finalidad intimidatoria del castigo, que se observa en la
gravedad nominal de las conminaciones legales y sobre todo, en la ejecucion ritual y
publica de éstas.

_ La llustracién opta por un planteamiento racional, utilitario y humanitario, de los fines
de la pena.

_ Las teorias retribucionistas (Idealismo aleman) parten de la pena justa y merecida.

_ Feuerbach plasma en su teoria de la coaccion psicoldgica la idea de la prevencion
general intimidatoria.

_Von Liszt con la pena final y la prevencion especial, ajustada a exigencias del Estado
social intervencionista.

Los regimenes totalitarios orientan la pena a finalidades intimidatorias y de
aseguramiento, coexistiendo aquella con un control social informal asfixiante.

_ Hoy predominan las teorias mixtas eclécticas de la pena que concilian exigencias de
retribucion (pena proporcionada a gravedad del hecho y culpabilidad del autor),
prevencion general (como sinénimo de prevencidén general positiva) y prevencion
especial.

_ Dos orientaciones actuales discrepantes son las funcionalistas moderadas (tradicional,
estructural, funcionalismo) y funcionalistas radicales (Jakobs).

_ En Alemania se asiste a un repunte del neoidealismo, como reaccion retribucionista
frente a excesos del funcionalismo.

7.- El retribucionismo no se pregunta para qué castigamos, sino por qué
castigamos.

8.- Kant deriva el fundamento de la pena del valor supremo y absoluto de la
Justicia (imperativo categorico).

Castigamos, aunque no sea Util para nadie, para que todos experimentemos el
valor de nuestros actos.

9.- Hegel parte de un enfoque dialéctico, pero a diferencia de Kant, evita la
proporcionalidad casi aritmética de este ultimo, sustituida por una idea mas flexible,
simbolica, comunicativa, mas racional y justa que la proporcionalidad talionar de Kant.
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Su contexto histérico-politico (no la Republica moral ahistorica de Kant sino el Estado
de la Revolucién Francesa) lo explica.

La tesis de Hegel, aunque parezca paraddjica, ha influido significativamente en
el funcionalismo sistémico de Jakobs. Este Gltimo lo reconoce explicitamente.

10.- Actualmente renacen en Alemania tesis retribucionistas, muy influidas por
el pensamiento de Kant y sobre todo de Hegel.

Apelan al libre albedrio y a la nocion de culpabilidad.

11.- El retribucionismo de las llamadas teorias absolutas tuvo un mérito
indiscutible por el mensaje racional y humanitario que lanzé contra los propios pilares
del Viejo Régimen. La idea de proporcion y de culpabilidad minaba definitivamente
estos ltimos.

12.- El retribucionismo alertd sobre los riesgos de las concepciones
intimidatorias: la tendencia a la respuesta desproporcionada (terrorismo estatal) e
instrumentalizacion del penado en aras de fines utilitarios. Exigio, el respeto a la
dignidad del hombre delincuente como ser racional y libre, a quien no se le debia tratar
como el amo que levanta el bastén contra el perro.

13.- La teoria de Feuerbach sobre la coaccion psicologica de la pena,
fundamenta ésta en las teorias de la prevencion general, aungque consciente de la
tendencia a su desproporcién, distinguia entre pena y pena forense, esta Ultima atenta a
las exigencias retributivas.

14.- Las teorias de la prevencion general positiva nacen para advertir que no se
puede identificar la prevencion general con la mera intimidacion, porque la pena
cumpliria ademas otras funciones (ejemplaridad, restauracion del orden social,
magisterio ético, fuerza creadora de costumbres).

El ontologismo de Welzel se ha referido a una concepcion ético-social, y el
funcionalismo de Jakobs a una concepcion sistémica de la prevencién general.

15.- El funcionalismo sistémico de Jakobs considera destinatario de la
prevencion general al ciudadano que cumple las leyes, cuya confianza en el sistema se
veria reforzada. La funcion de la pena consistiria en recabar el consenso social,
conseguir la estabilizacion de las expectativas sociales que la norma define y la vigencia
social de ésta. Prescinde del contenido valorativo, axioldgico, de las normas y de
cualquier juicio critico sobre las bases axiologicas del sistema. Interesa el eficaz
funcionamiento de éste.
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16.- La idea de la prevencion especial explica la funcion de la pena ya impuesta,
no la funcién institucional de la pena misma que solo puede ser la defensa del orden
social.

La pena, como institucion estatal, no ha nacido para resocializar, corregir ni
hacer la Justicia absoluta sobre la tierra. Pero una vez impuesta, es decir, en el concreto
ambito de su cumplimiento y ejecucion, despliega todo su sentido.

17.- A la prevencion especial apelaron con distintas pretensiones, el
correccionalismo, el positivismo criminoldgico, F. von Liszt, la llamada segunda oleada
de la prevencion especial en Alemania y la Escuela de la Nueva Defensa Social de M.
Ancel.

18.- La pena “fina” de F. von Liszt trata de explicar los fines distintos que
cumple el castigo segun la clase de delincuente que se trate. Intimidacion, respecto al
ocasional. Rehabilitacion, respecto al delincuente de estado corregible. Exclusion o
inocuizacion, para el delincuente reincidente e incorregible.

19.- F. von Liszt subrayé la importancia de los limites al ius puniendi,
especialmente en el caso del Estado social intervencionista que no se conforma con el
papel liberal de mero arbitro de los procesos sociales.

Mantuvo el garantismo sosteniendo que el Derecho Penal, Magna Charta del
delincuente, debia seguir siendo el limite infranqueable de toda Politica Criminal.

20.- Las teorias mixtas o eclécticas atribuyen a la pena todos y cada uno de los
fines reconocidos por la doctrina mayoritaria “quia peccatum est”, “ne peccetur’*,
pero sin justificarla.

Para la orientacion mas aperturista de estas doctrinas la culpabilidad es el limite
de la pena, para la mas conservadora su fundamento. Las posiciones mas conservadoras
hacen prevalecer las exigencias de la prevencion general, mientras que las mas
progresistas optan por las preventivo-especiales.

21.- De las teorias mixtas, la de mayor eco en Espafia es la de Roxin, que asigna
a la pena distintas funciones, segun se trate de aquella que contempla la conminacion
legal abstracta (predominan los intereses de la prevencion general), de la pena sefialada
en la sentencia condenatoria (postulados retribucionistas) o el cumplimiento y ejecucion
de la pena (exigencia de la prevencion especial).

515 Se podria traducir por: “porque se ha delinquido”... “para que no se delinca”.
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22.- La pena en el Cddigo Penal espafiol se orienta a los postulados
retribucionistas (aritmética penal del art. 66 C.P.), a la intimidacion (incremento
sustancial del limite méaximo de cumplimiento de la prision, agravado por la supresion
de la redencién de penas por el trabajo) y a la prevencion especial (régimen de
cumplimiento de la prision). El arbitrio judicial es muy limitado en el vigente Codigo
Penal espafiol, lo que vulnera exigencias de la prevencion especial y las politico-
criminales hoy dominantes.

23.- Desde la década de los sesenta del anterior siglo, tanto la Ciencia Penal
como la Criminologia y otras disciplinas, buscan fundamentar la pena cientifica con el
método empirico, por entender que éste aporta el plus de racionalidad y fiabilidad.

Procede verificar con este método, la eficacia preventivo general y preventivo
especial del castigo, esto es, si la prevencion o conminacion legal, por si sola, produce
un efecto disuasorio-preventivo y cuales serian las variables de éste. Si la imposicion y
cumplimiento del castigo mitiga los indices de reincidencia, rehabilitando al penado.

Los muy distintos métodos seguidos en las investigaciones suelen condicionar
los resultados obtenidos por ellas.

24.- Segln la mayoria de las investigaciones parece obvio el fracaso preventivo
especial del castigo, incapaz de corregir al penado y reducir los indices de reincidencia.

Estos resultados son los que proclaman numerosas investigaciones de
penitenciaristas, la llamada Criminologia Critica y el interaccionismo simbdlico del
labeling approach®®.

La pena no rehabilita pero si estigmatiza. No limpia, mancha. Pone en
funcionamiento la denominada desviacion secundaria y las carreras criminales dando
cumplimiento a las llamadas self fulfilling prophecy®’ porque el delito llama al delito.

25.- Mas controvertida es la eficacia preventivo general del castigo, que cuenta
con una indiscutible legitimacion moral, pero carece del suficiente respaldo empirico.

Se coincide en que el escaso poder intimidatorio de la pena -muy inferior al que
se suponia, que actia de modo también muy diferente- no depende sustancialmente de
su rigor nominal, sino del riesgo que corre el infractor potencial de ser descubierto y
detenido, pero siempre en la percepcion subjetiva de éste. La socializacion del autor, sus
vivencias sobre el valor moral de las prohibiciones, la respuesta que espera de su circulo

*18 " Se podria traducir por: enfoque del etiquetamiento o etiquetado; o de la reaccién social.

57 Se podria traducir por profecia autocumplida.
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préximo si comete el delito, incluso la experiencia penal, propia o de sus allegados, son
variables mucho mas decisivas en el proceso disuasorio.

En cualquier caso, el endurecimiento de las penas no modifica la actitud del
infractor potencial, ni refuerza la vigencia social de las normas.
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CAPITULO 111

LA FINALIDAD RESOCIALIZADORA DEL CASTIGO

SUMARIO: 1 Ambiguo concepto de resocializacion y sus diferentes presupuestos ideolégicos. 1.1
Concepto de resocializacion. 1.2 Presupuestos ideolédgicos y doctrinales del concepto de resocializacion:
programas maximos y minimos. 1.3 Resocializacion y prevencidn-especial: F. Von Liszt.1.4 La
resocializacion como finalidad especifica de la pena ya impuesta, en el ambito final de su cumplimiento y
gjecucion. 1.5 Humanismo y realismo, claves del éxito arrollador de la idea de resocializacion. 1.6
Balance doctrinal de la idea de resocializacién: ventajas y objeciones a esta nueva concepcion de la pena.
1.6.1 Argumentos a favor: Unico sentido posible de la pena ya impuesta. 1.6.2 Criticas a la idea de
resocializacion. Estudios penitenciarios, Criminologia Critica e interaccionismo simbélico labeling
approach. 1.7 Debate cientifico criminolégico (empirico) sobre la resocializacion del penado. 2.- Hitos de
los programas resolicializadores. 2.1 La inicial de euforia del tratamiento resocializador. 2.2 Crisis del
ideal resocializador, y de la fe en la capacidad rehabilitadora del tratamiento. 2.3 Moderado optimismo de
la Escuela Canadiense del Aprendizaje. 2.3.1 Sus pioneros: Gendreau, Ross, Andrews y Bonta. 2.3.2 Los
meta-analisis: la relacién entre el tratamiento y la llamada variable criterio. 2.4 La experiencia espafiola
de la Ley Organica General Penitenciaria, que consagra el modelo cientifico de intervencion. 2.4.1
Expectativas del nuevo modelo cientifico psicoeducativo, basado en los postulados de la Psicologia del
Aprendizaje. 2.4.2 Sus presupuestos cientificos. 2.5 Replanteamiento de los ideales resocializadores. 2.5.1
Desde un punto de vista metodoldgico. 2.5.2 Necesidades primarias y secundarias del recluso. Régimen
y tratamiento. 2.5.3 Problemas domésticos y cotidianos del dia a dia en la prisién. 2.5.4 Variables
concretas que determinan la mayor o menor capacidad rehabilitadora de un tratamiento. 3.- Clases de
intervencion y métodos de tratamiento. 3.1 Pena y tratamiento rehabilitador. 3.2 Modelos de intervencién.
3.3 Modelos concretos y clases de tratamiento en el ambito penitenciario. 3.3.1 La psicoterapia y el
counseling. 3.3.2 Técnicas de modificacion de conducta. *Técnicas aversivas. *Técnicas basadas en el
control de las contingencias. * Sistemas de autogobierno y contrato conductual. *Tratamientos de
orientacion conductual. 3.3.3 Técnicas de intervencién y tratamiento de orientacion cognitiva.*Técnicas
de solucién de problemas. *Técnicas de control emocional. *Técnicas de razonamiento critico. *La
técnica de desarrollo de valores. *Las Ilamadas habilidades de negociacién. *El razonamiento creativo.
3.3.4 Tratamiento de base cognitivo-conductual seguido en Espafia con delincuentes sexuales y agresores
contra la pareja. 4.- Evaluacion empirica de la efectividad rehabilitadora de diversas técnicas de
intervencion especialmente en jovenes, adultos, delincuentes sexuales y psicdpatas. 4.1 Los modernos
meta-andlisis. 4.2 Tratamientos a delincuentes sexuales. 4.3 Esfuerzos terapéuticos y rehabilitadores con
la poblacion penitenciaria juvenil. 4.4 Meta-analisis de May -y otros- en cuanto a delincuentes sexuales
jovenes. 4.5 Meta-analisis sobre jovenes psicépatas. 5.- Teoria de la pena en los actuales modelos
politico-criminales de seguridad y del derecho penal simbdlico. 5.1 Derecho Penal de la Seguridad y sus
postulados: la actual Contrailustracion. 5.1.1 Protagonismo de la delincuencia ‘“convencional”, y
correlativo trato de favor del crimen de los poderosos. 5.1.2 Inseguridad ciudadana y miedo al delito.
5.1.3 Exacerbacion de los intereses de la victima. 5.1.4 Populismo y politizacion. 5.1.5 Endurecimiento
del rigor penal. 5.1.6 Confianza ciega en la efectividad preventivo-general de las prohibiciones legales.
5.1.7 Implicacion directa de la sociedad en la lucha contra la delincuencia. 5.1.8 Del paradigma
etioldgico, al paradigma de control. 5.2 EI denominado derecho penal simbdlico. 5.2.1 Funcién simbdlica
de la pena en la Sociologia general y en la Teoria de la Comunicacion. 5.2.2 Funcion instrumental y
funcidén simbdlica. 5.2.3 Repercusiones de una orientacion simbdlica en la delincuencia expresiva. 5.2.4
Diversas acepciones de la funcién simbdlica en la doctrina espafiola. 6.- La victima del delito y la
resocializacion del infractor. 6.1 Evolucion histérica de los modelos de justicia penal: de la pena justa, a
la rehabilitacion del autor y la reparacion del daiio “justicia restaurativa”. 6.2 Crisis del modelo clésico
de justicia criminal: irrupcion de un nuevo modelo. 6.3 Redefinicién del nuevo ideal de Justicia. 6.4
Expectativas que despierta la justicia restaurativa respecto al infractor y respecto a la victima. 6.5 La
calidad de un sistema Legal: reparacion simbélica a la victima y a la comunidad.
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1.- EL AMBIGUO CONCEPTO DE “RESOCIALIZACION” Y SUS DIFERENTES
PRESUPUESTOS IDEOLOGICOS.

1.1. Concepto de resocializacion

Este concepto™® deliberadamente ambiguo, ha sido lema exitoso de un nuevo
Derecho Penal, -mas racional y humanitario- y de una nueva Politica Criminal volcada
hacia el hombre delincuente y las exigencias de prevencién-especial. De ahi, en buena
medida, su excepcional acogida en la doctrina y en las legislaciones nacionales de
nuestro tiempo, al abrirse paso la tesis de que la pena no ha de infligir males
innecesarios, justificando su ejecucién en nombre del programa resocializador™. Si
bien un término tan impreciso ha recibido, sin embargo, una calida acogida

Los presupuestos tedricos y el alcance de los programas resocializadores, sin
embargo, son muy distintos.

Para empezar, nuestra Constitucion utiliza el término poco acertado de
reeducacién, mientras otros textos legales se refieren a resocializacion, rehabilitacion,
y correccién, entre otros, como conceptos sinénimos, que, en realidad no son. El
término reeducacion tiene un claro contenido pedagdgico. El de rehabilitacion, tienen
contenido clinico. El de resocializacion caracter socioldgico, parece aludir al proceso de
socializacion del individuo®®. Lo que si parece claro es que dicho término implica un
rechazo absoluto al retribucionismo.

1.2. Presupuestos ideoldgicos y doctrinales del concepto de resocializacion:
programas “mdximos”y “minimos”.

Sus presupuestos ideoldgicos y doctrinales son, también, muy diferentes. No
resulta el término resocializacion un término que tenga la misma acepcion si lo utiliza

*8 Vid. SERRANO GOMEZ, A/SERRANO MAILLO, M.l., El mandato constitucional hacia la
reeducacion y reinsercion social, p. 20 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta
funcion resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y eufemismo, p. 649 y ss. También amplia
resefia bibliogréfica sobre la resocializacién que aporta este mismo autor en “Estudios Penales” ob.
cit., pags. 18 y ss.; MUNOZ CONDE, F., La resocializacion del delincuente. Analisis y critica de un
mito En: Sistema Revista de Ciencias Sociales, 1979, n° 31 p. 73 y ss. Texto de la Ponencia del Prof.
Mufioz Conde al Seminario Hispano-Germano, sobre Reforma del Derecho Penal del 8 al 15 marzo
1979.; RODRIGUEZ MOURULLO, G., Significado politico y fundamento ético de la pena y de la
medida de seguridad, p. 759 y ss.

%9 Sobre la resocializacién “El modelo resocializador”, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos teéricos, p. 648 y ss.; RACCA, I, La
resocializacién como fin de la pena privativa de libertad: analisis del Gltimo legado del positivismo
criminoldgico En: Revista del Pensamiento Penal, 2014 (21-07) p. 1 y ss.

El Anteproyecto de Ley Orgéanica General Penitenciaria introdujo, en su dia, mas confusién
conceptual a este término. Primero, al referirlo a la finalidad de las Instituciones Penitenciarias.
Segundo, al afirmar que doctrina y legislacion entienden que la prevencion-especial sea el fin
primordial de la pena, lo que no es cierto. Por Gltimo, identificando resocializacion y prevencion-
especial, lo que tampoco es correcto.

520
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un correccionalista, un positivista (criminoldgico), un partidario de la llamada Nueva

Defensa Social 0 un marxista?*.

En paises socialistas y en los actuales regimenes totalitarios, la resocializacion
no es solo la finalidad de la pena, de la intervencion punitiva del Estado, sino un
cometido al que deben contribuir todos los ciudadanos e instituciones (empresas y
sindicatos). Equivale a la adaptacion plena y absoluta al sistema en interés de éste, con
sincera asuncién por parte del penado de los valores oficiales que conculco con el

delito. Adaptacion forzosa y obligada®?.

Tampoco coinciden los autores al precisar cuél es el objetivo final®® de la
resocializacion, cuando se entiende conseguida esta meta, ni los presupuestos

ideoldgicos de los que parten®®.

Para los Ilamados programas resocializadores maximos, la resocializacion es
una verdadera conversién del penado a los valores e ideales del grupo social. EI penado
reflexiona sobre su conducta delictiva, se arrepiente, hace propdsito de enmienda y
abraza los valores de la comunidad. Subyace en estos programas la identificacion con el
fendmeno de la penitencia, el delito es el pecado, la pena es la penitencia que propicia la
expiacion de la culpa y el retorno del penado a la sociedad una vez cumplida su
condena®®. Se reprocha que encubra la imposicién coactiva al individuo de unos
modelos uniformes de conducta con miras estrictamente defensistas, sin contar con el
consentimiento y cooperacion real del penado y en perjuicio de su dignidad.

521 Sobre el distinto alcance que dan a este concepto correccionalistas, positivistas, partidarios de la
Nueva Defensa Social y marxistas, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion
resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y eufemismo, p. 670 y ss.

En las llamadas democracias populares la idea de resocializacion es la expresion tematica del
humanismo socialista”.

Este debate sobre la resocializacion parece ocultar los fines reales de la pena, cfr. GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y Tendencias del
Derecho Penal, vol. I, p. 287.; SERRANO GOMEZ, A/SERRANO MAILLO, M.l., El mandato
constitucional hacia la reeducacion y la reinsercion social, p. 24 y ss.

Existen basicamente tres pretensiones que se alinean bajo el concepto de la resocializacion: el
antiretribucionismo dogmaético, que utiliza la idea de resocializacion como sinénimo de supresion del
Derecho Penal para dispensar a todos los ciudadanos mayores cuotas de igualdad real, de
oportunidades sociales; una segunda acepci6n interpreta esta categoria en nombre de una
imprescindible concepcidn asistencial del Derecho Penal, en favor del delincuente y de la victima;
finalmente, una acepcién claramente neoretribucionista, ya que la resocializacion equivaldria a una
adaptacion coactiva del penado al sistema, version moderna y renovada del retribucionismo con
nuevo envoltorio. cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Estudios Penales, p. 28.

Sefiala PETERS, que la idea de resocializacion puede ganar muchas batallas, pero perdera la guerra,
ya que si se la priva de todo contenido moral y axiologico desde el neutralismo valorativo los
programas resocializadores careceran de toda estabilidad y eficacia. cfr. GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A., Introduccién al Derecho Penal. Instituciones. Tendencias y Fundamentos de Derecho
Penal, p. 292 y ss.
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El inconveniente de estos programas es su injerencia maxima e ilegitima en el
penado, afectando cualitativamente a su persona, cuadro axiol6gico®®, derechos, a
través, de una via coactiva, la ejecucion de la pena. Pueden llegar a utilizar la conocida
estrategia de los lavados de cerebro y toda clase de excesos.

Los programas resocializadores minimos tampoco se libran de criticas y
objeciones, porque se conforman con la existencia de un pronéstico razonable de que el
penado no volvera a reincidir. Lo que es pedir pocoy sumir, ademas, este objetivo final
en una absoluta imprecision. ¢Cudndo un pronostico es razonable? ¢Cuales son las
bases cientificas de dicha razonabilidad? ¢Esta la ciencia en condiciones de emitir, caso
a caso, un pronostico fiable sobre el comportamiento futuro del individuo? (ha de
tratarse de un juicio de pronostico cientifico y no arbitrario). Al Derecho Penal sélo le
cabe como fin primordial la modesta y dificil tarea de evitar el delito, y, sobre todo, la

reincidencia®’.

1.3. Resocializacion y prevencion especial: F. von Liszt.

Las tesis de la resocializacidén se enmarcan, como uno de sus posibles supuestos,
en el pensamiento de la prevencién especial. Aunque suele olvidarse que el principal
valedor de las mismas, F. von Liszt>®, distinguia tres funciones de la pena segin la
clase de delincuente que se tratara: a) La pena cumpliria una funcion intimidatoria (pena
impuesta y cumplida) en el caso del delincuente ocasional, la pena constituye un
recordatorio b) Una funcion resocializadora, en el delincuente corregible, por medio de
una adecuada ejecucion de la pena y ¢) Una dura funcién inocuizadora, de aislamiento
que puede llegar a ser perpetuo, se trata de mero aseguramiento, mientras durase su

cumplimiento respecto al delincuente habitual incorregible®®.

Quiere ello decir, que la funcion resocializadora no debe desvincularse del
marco tedrico de la doctrina de F. von Liszt, aplicable a cierta clase de delincuentes, no
a todos. En su concepcion del derecho penal como instrumento de lucha contra el delito
encaminado a la proteccion de bienes juridicos, no se puede someter a un tratamiento
rehabilitador a un delincuente ocasional que no necesita del mismo, ni a un delincuente
incorregible, porque no es susceptible de resocializacion. En el ambito de la
delincuencia sexual (algunas parcelas de ésta) y de los llamados trastornos de la

%20 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Estudios penales p. 43.

527 Porque sin la interiorizacion moral de la norma -que presupone una actitud axiolégica- falta el
fundamento estable a su fuerza determinadora. No cabe resocializacion alguna -se observa- si detras
de la conducta respetuosa de la ley solo existe un vacio moral o0 mera contradiccion entre las pautas
legales y las convicciones intimas del sujeto. cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Estudios
Penales, p. 42y ss.

528 F von LISZT, el gran tedrico de la prevencion especial, no utiliz el término resocializacion sino el
de mejora “besserung”. Sobre el pensamiento de F. von Liszt, cfr. MIR PUIG, S., Introduccion a las
bases del Derecho Penal. Concepto y Método, p. 68 y ss.

%29 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas de la pena, p. 404 y ss.
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personalidad (psicopatias), la presencia de infractores incorregibles es conocida desde
antiguo.

Mas aun, cabria afiadir que por razones estrictamente pedagdgicas, solo puede
conseguirse un tratamiento exitoso si el penado colabora sinceramente con la
Administracion Penitenciaria. Y ello, si lo hace de forma voluntaria, ya que el
tratamiento es un derecho del interno, no un deber de éste, segun nuestra legislacién
penitenciaria.

La funcion de la pena y del Derecho penal para von Liszt era la proteccién de
bienes juridicos mediante la incidencia de la pena en la personalidad del delincuente con

la finalidad de evitar ulteriores delitos®.

1.4.- Resocializacion como finalidad especifica de la pena ya impuesta, en el ambito
final de su cumplimiento y ejecucion

La resocializaciéon del penado no es un fin de la pena estatal como institucion,

sino un objetivo de la fase final de ejecucién y cumplimiento del castigo®.

Ningun Estado, como la experiencia histérica demuestra, ha acudido a la pena
para corregir o reinsertar a nadie. La pena como institucion publica estatal nace para
defender el orden social y proteger, asi, los valores e intereses de mayor trascendencia
para la comunidad y el ser humano®®. No tratamos de realizar la justicia sobre la tierra,
ni ejercitar a los ciudadanos en la virtud de la obediencia, tampoco garantizar la
vigencia social de la norma estabilizando las expectativas sociales a que ésta se orienta.
La pena trata de hacer posible la convivencia, tutelando con el apoyo coactivo del
Estado, la vida, la libertad y el patrimonio, entre otros, los valores fundamentales del
orden social sin cuya salvaguarda efectiva toda sociedad caminaria a su desaparicion.

El destinatario, por tanto, de los programas resocializadores es el propio penado,
y dicha funcidn, en su caso rehabilitadora, se lleva a cabo durante el cumplimiento y
ejecucion de la pena. Consiste en el impacto bienhechor que el castigo debe producir en
la propia persona del penado.

%% vid. VON LISTZ F., Tratado de Derecho Penal, p. 10.

531 Esta segunda opcion es la mas correcta, porque se refiere al cumplimiento y ejecucion de la pena ya
impuesta. Entonces, no puede tener otro sentido aquella. No obstante, se ha criticado esta diseccion de
la pena distinguiendo sus dos fases, argumentando que la pena puede resocializar en su periodo de
ejecucion solo si en la fase anterior se concibe como instrumento resocializador. Toda division entre
fines de la pena y fines de la ejecucion de la pena es artificiosa y contradictoria. vid. GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcidn resocializadora del Derecho Penal, p. 656.

%32 para BUENO ARUS, la funcién de la pena seria la defensa del orden social y la tutela de bienes
juridicos, la justificacion de la pena su ya indicada necesidad para la defensa social; fundamento de la
el ius puniendi del Estado; legitimidad su adecuacion a los valores del Estado democrético de
Derecho; fines de la pena, los resultados trascendentes a la misma que se esperan obtener con su
imposicion”, vid. BUENO ARUS, F., La ciencia del Derecho Penal: un modelo de inseguridad
juridica. Navarra. Editorial Aranzadi S.A. 2015, p. 112
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Fundamental es distinguir la eficacia rehabilitadora de la pena, de la pena misma
(el encarcelamiento) que es, l6gicamente nula; de la eficacia resocializadora de un
tratamiento correctamente prescrito y ejecutado, impacto bienhechor que, como se verg,

depende de numerosas variables®®.

1.5.- Humanismo y realismo. Claves del éxito arrollador de la idea de resocializacion.

La idea de resocializacion, poco precisa, evoca una respuesta no exclusivamente
represiva y traumatizante del sistema legal, sino bienhechora. Ha de producir un
impacto positivo en el penado.

La propuesta fascina, por su realismo, es la primera vez que se piensa en el
propio penado que cumple la pena impuesta, en su interés; y no en valores sublimes de
justicia absoluta, intereses del sistema, de la sociedad, con encubiertos fines defensistas.

Existen limites trascendentales en el empleo de sanciones penales. Asi los
efectos sociopersonales pretendidos con la conminacion legal, en ningn caso pueden

superar ciertos confines, como es la humanidad de las sanciones>*.

Las teorias de la resocializacion no se refieren a una pena abstracta, ni a unas
carceles ideales, sino a la pena concreta que el penado de nuestro tiempo cumple en los
actuales establecimientos penitenciarios, no en otros.

De algun modo, quiebra asi el concepto clésico de tratamiento, de inevitables
connotaciones clinicas injustificadas en el caso, por ejemplo, de los delincuentes
ocasionales. Se sustituye por el mas complejo pero pluridimensional concepto de
intervencion, entendido desde un enfoque psicoeducativo y asistencial, siguiendo los
postulados de la ecologia ambiental. También de la psicologia humana y social, en el
que predominan las medidas de naturaleza organizacional sobre las estructurales®.
Rompe con la distincion entre régimen y tratamiento, subraya la relevancia del medio
fisico y del disefio arquitectonico carcelario, del clima de convivencia o ambiente en las
prisiones, del nivel de participacion y motivacion de los internos en los distintos

programas de actividades. Reclama, por otra parte, un andlisis empirico y critico de la

%% |a distincion es fundamental. Existe una incuestionable evidencia empirica de los efectos destructivos
de la pena, del encierro o encarcelamiento. No en vano la pena es un mal, y su contenido aflictivo
necesario para que la mera conminacion penal pueda producir un efecto disuasorio, preventivo. Pero
existe también evidencia empirica, de que una intervencién correctamente prescrita y ejecutada
produce efectos bienhechores en el penado, sefialando los expertos, como se verd en paginas
posteriores, que el grado general de efectividad rehabilitadora del tratamiento puede llegar al 30%. Es
decir, que en orden a la reincidencia, es mucho mas esperanzadora la situacion del penado que se
sometié a tratamiento (grupo experimental), que la de quien no lo hizo (grupo de control), vid
REDONDO ILLESCAS, S., Tratamiento y sistema penitenciario, p. 339

534 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. En: Anuario de
Filosofia del Derecho, 2005, n° 22, p. 15

% vid. REDONDO ILLESCAS, S./ GARRIDO GENOVES, V., Diez afios de intervencién en las
prisiones espafiolas, p. 203 y ss.
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propia institucién, de los elementos que la integran, de las relaciones de los mismos con

la conducta de quienes conviven en ella®®.

Este nuevo concepto de intervencion subraya la importancia de aspectos
domeésticos de la prision. De poco sirven los conceptos de resocializacion, si el habitat
penitenciario crea un clima rigido e inflexible en la vida cotidiana de la institucion,
incompatible con cualquier objetivo pedagdgico positivo. Asi, el disefio de las celdas,
galerias, arquitectura penitenciaria, permeabilidad de los movimientos internos,
recuentos, cacheos, visitas conyugales y familiares, hacinamiento, clima de violencia e
incluso actividades de animacion cultural y la participacion en ellas de reclusos, cobran

interés como marco de la intervencion®'.

1.6 Balance doctrinal de la idea de resocializacion: ventajas y objeciones a esta nueva
concepcion de la pena.

1.6.1. Argumentos a favor: unico sentido posible de la pena ya impuesta.

La idea de la resocializacion es inobjetable si se piensa en la finalidad que puede
cumplir la pena en su proceso de cumplimiento y ejecucion, es decir, una vez impuesta.
Habra que esperar entonces de ella, en interés del penado, alguna funcién positiva.
Algun efecto bienhechor ha de producir en el penado, que es quien la cumple y padece.
Se sublima la importancia de la reinsercion social como finalidad préacticamente
exclusiva de la pena constitucional, lo que lleva a evitar cualquier aplicacién o
ejecucion de ésta que haya de suponer una situacion gravosa para el condenado, sin

matizar si la reinsercién puede o no, razonablemente, obtenerse en el caso concreto*®.

De hecho, la idea de resocializacion ha impulsado numerosas reformas en el
ambito penitenciario®, tanto en Alemania, pais pionero en el ideal resocializador, como
en Espafia. Aqui, el sistema cientifico de individualizacion de la pena, el llamado
sistema progresivo de grados, comunmente elogiado por la doctrina, es tributario de la
filosofia de la resocializacién. Trata de acomodar el régimen de cumplimiento y

ejecucion de la pena a la evolucién del penado al tratamiento penitenciario®®.

**® Vid. GARCIA GARCIA, J., La prision como organizacion y medio total de vida, p. 33 y ss,;
REDONDO ILLESCAS, S./GARRIDO GENOVES, V., Diez afios de intervencion en las prisiones
espafolas, p. 203.

> Vid. REDONDO ILLESCAS, S./ GARRIDO GENOVES, V., Diez afios de intervencion en las

prisiones espafiolas, p. 203 y ss.

Vid. BUENO ARUS, F., La ciencia del Derecho penal: un modelo de inseguridad juridica, p. 33

Con todo, la principal aportacion de los programas rehabilitadores y de la propia idea de

resocializacion, consiste en haber racionalizado toda la teoria de la pena liberdndola de tdpicos y

mecanismos magicos con que la rodearon las teorias absolutas. Ello conducira a reclamar un balance

cientifico de sus pros y contras, una verificacion racional de sus objetivos y logros. La pena no es una
cuestién dogmatica de principios

La resocializacion parece ser la magica tercera via, la alternativa a las dos opciones enfrentadas:

retribucion o utopica lucha contra las estructuras. vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, La
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Se ajustan al principio de solidaridad y responsabilidad social que legitima una
intervencion bienhechora en el infractor, en el marco del Estado social intervencionista
de Derecho.

Pero los programas resocializadores no se han librado de numerosas criticas.

1.6.2 Criticas a la idea de resocializacion. Estudios penitenciarios, Criminologia
Critica e interaccionismo simbdélico “labeling approach”.

Se ha objetado, a los programas resocializadores, que no trazan limites claros al
ius puniendi. La experiencia demuestra que a menudo los Estados incurren en la
tentacion de considerar necesitados de rehabilitacion a los opositores, a los
contrincantes politicos, siendo preocupante que la idea de resocializacion carezca de

precedentes liberales por no haberla reconocido el Derecho Penal Clésico®.

Desde la teoria de los fines de la pena se ha reiterado hasta la saciedad que el
castigo no nace histéricamente, como institucion, para corregir ni resocializar a nadie; y
que éste tampoco es el motivo para criminalizar ciertos comportamientos desviados®*.
Algunos sefialan que el camino adecuado para la resocializacion no es la imposicion,

sino la autodeterminacion.

Se ponen en peligro exigencias preventivo-generales de la pena, preocupandose
en exceso por la dignidad del infractor, y muy poco de la victima.

La resocializacion, no es viable en la sociedad plural de nuestro tiempo, carente
de un codigo axiologico, un modelo unitario y definido de valores. Nos encontramos
con una pluralidad de conjuntos normativos, un mosaico fraccionado de esquemas de
vida, ideologias y valores, donde falta el cddigo axioldgico y normativo de valores,
hacia el que se pretende adoptar al individuo. Falta la imprescindible referencia del
modelo social®*®.

Ademas la filosofia de la resocializacion quiebra en sus presupuestos (base del
juicio de peligrosidad del necesitado de rehabilitacion y en cuanto a la efectividad de los
medios utilizados para conseguir el objetivo final resocializador pena y tratamiento).

supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito, eufemismo, p. 677.; CUTINO
RAYA, S., Algunos datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas, p. 10 y ss.

! vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Significado politico y fundamento ético de la pena y de la
medida de seguridad, p. 759 y ss.

*2 Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, p. 31. En el mismo sentido
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, p. 953.

>3 Vid GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal:
utopia, mito, eufemismo, p. 678, reproduciendo una critica muy conocida

184



Carecemos en la actualidad de conocimientos cientificos rigurosos que permitan emitir

un juicio de pronéstico sobre el comportamiento futuro del penado®*.

El ideal resocializador, olvida que la resocializacion no siempre es necesaria (en
el caso de delincuentes ocasionales); e imposible en otros (respecto a los incorregibles).
Siendo un inconveniente adicional, que la sociedad suele dejar libre de sospecha a
ciertos delincuentes cuyo perfil no encaja en la imagen tradicional de lo asocial

(delincuente de cuello blanco, y de las altas finanzas, entre otros)>*.

Las objeciones de mayor calado a la idea de resocializacion son las que
cuestionan no la posibilidad de intervenir en el penado, sino la falta de legitimidad para
hacerlo. Se cuestiona la legitimidad de llevar a cabo injerencias tan intensas en los

derechos y personalidad del delincuente®*®.

Tales criticas proceden fundamentalmente de cuatro fuentes distintas: la
Sociologia General, la Psicologia, el Psicoandlisis y la denominada Criminologia
Critica. La objecion fundamental, como se ha anticipado, no es la inefectividad del
tratamiento, de la intervencién, tal y como hoy se llevan a cabo (con una lamentable
penuria de medios y recursos) sino la falta de legitimidad de la misma.

Sin embargo, otro dato produce cierta desorientacion en el observador, cuando
comprueba la general aceptacion e incuestionabilidad del dogma resocializador®*’, en
claro contraste con la evolucion de nuestros actuales sistemas penales. ;Como se puede
seguir invocando la idea de resocializacion como meta absoluta del actual sistema
penal, a pesar de que dos tercios de la delincuencia de nuestra sociedad no necesita
resocializacion alguna, por tratarse de delincuentes perfectamente socializados (los
ocasionales); cuando sigue incrementandose la tasa de reincidentes, -otro tercio- sector
del que proceden los Ilamados incorregibles, no susceptibles de rehabilitacion alguna?
Puede comprobarse que los actuales sistemas penales no se orientan precisamente a la
resocializacion, bien porque algunos sectores de la criminalidad solo se orientan a la
prevencion-general  (trafico, delincuencia econOmica, delincuencia politica,
contravenciones); bien, porque la naturaleza de las penas que se aplican y el modo en
que se aplican, producen, sin duda, el efecto contrario (penas de larga duracion,
privativas de libertad, pena de prision). Comenta algin autor, que resulta paraddjico que

>4 Sobre las estrechas bases del juicio resocializador, vid. LARRAURI, E., La herencia de la
Criminologia critica En: Criminologia y Derecho. 3% edicién. Madrid. Edita Siglo XXI de Espafia.
2000, p. 17 y ss. Compartiendo la opinion de la autora, FEIJOO SANCHEZ, B.J., Las teorias clasicas
de la pena, p. 417 y ss. (nota 252).

> Vid. SERRANO GOMEZ, A/SERRANO MAILLO, M., El mandato constitucional hacia la
reeducacion y reinsercion social, p. 22 y 38; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta
funcién resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito, eufemismo, p. 679 y ss.

%6 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, p. 18

7 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal:
utopia, mito, eufemismo, p. 681 y ss.
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un pais pionero en el ideal resocializador, como Alemania, se queje del retraso en que se
encuentra el proceso de individualizacion y ejecucion de penas privativas de libertad,
que suele calificarse de escandaloso. Resulta que el Derecho Penal, fiel abanderado de
las metas resocializadoras, ha derivado su arsenal penoldgico hacia la pena pecuniaria,

que es, en un 90% la que de hecho aplican los tribunales alemanes®*.

Pero las principales cargas de profundidad contra la idea de la resocializacion
proceden de la Criminologia critica de base marxista (Baratta), el interaccionismo
simbolico “labeling approach”, y las teorias psicologicistas y psicoanaliticas “la
psicologia de la sociedad sancionadora”.

La criminologia critica pasa de un andlisis etioldgico del delito a un examen
macrosociolégico del mismo, preocupada por poner de relieve las relaciones de
funcionalidad o disfuncionalidad entre el comportamiento desviado y las estructuras
sociales. Pasa de un enfoque etioldgico al paradigma de control, del estudio de las
causas del delito (teorias de la criminalidad), al de los mecanismos del control social
(teorfas de criminalizacion)®®. Y se concluye, si es la sociedad la que produce tantos
delincuentes como hombres honrados, la culpable es la sociedad. Tiene que
resocializarse también la sociedad, no el infractor.

Desde la psicologia y sectores del psicoanalisis se concluye que la causa del mal
no se halla en la persona del infractor, sino en la psicologia de la sociedad sancionadora
y las necesidades no declaradas de ésta. Con la declaracion de culpabilidad, mantienen
estos sectores doctrinales, la sociedad satisface ciertas necesidades propias que nada
tienen que ver con los méritos y deméritos del infractor. Este es, simplemente, el chivo
expiatorio o cabeza de turco en el que se proyectan y descargan las culpas propias, una
victima andnima y fungible. Es, por tanto, la propia sociedad la que necesita el crimen,
la que crea un clima emocional proclive al castigo. El super-yo agresivo de la sociedad
sancionadora, su ideal ético, su moral dualista, psicologia retribucionista y categorial,
son los culpables del envenenamiento de la atmdsfera social que imposibilita la
resocializacion®. En lugar de clamar por la resocializacion del delincuente, habria que
desterrar el Derecho Penal retributivo.

En cuanto al interaccionismo simbdlico del labeling approach, que sustituye las
teorias etioldgicas de la criminalidad y la desviacion primaria, por el examen del

8 V/id. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal:
utopia, mito, eufemismo, p. 696.

59 Sobre la criminologia critica y sus postulados, vid. BARATTA, A., Criminologia critica y politica
penal alternativa. En: Revista Internacional de Derecho Penal, 1978, n° 1, p. 44 y ss.

>0 Todas estas teorias, de profunda inspiracion psicoanalitica, subrayan las tendencias punitivas de la
moderna sociedad sancionadora que necesita del castigo. Véase la obra FROMM, E., Psicoanalisis de
la sociedad contemporanea. Hacia una sociedad sana. Mexico. Edita Fondo de Cultura Econémica.
1990, p. 165y ss.
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funcionamiento constitutivo, discriminatorio y selectivo del control social y la llamada
desviacion secundaria, basta con lo expuesto.

Tampoco voy a reiterar, una vez mas, los resultados que arrojan numerosos
estudios empiricos de penitenciaristas que demuestran como la pena no resocializa -no
puede hacerlo- sino que traumatiza al infractor, le marca con un sello indeleble que le
identificard como penado, activando su carrera criminal. Punto de partida es la
aceptacion incuestionable de que la prisién es una subcultura (carcelaria), con sus
propios valores opuestos a los de la sociedad oficial; que la vida en prision produce la
desculturizacion” del interno (pérdida de las capacidades vitales y sociales minimas
para la vida en libertad, del control situacional, de la propia iniciativa y de la
autoresponsabilidad) y su prisonizacién, la asuncién del cédigo de valores, usos y
tradiciones del establecimiento penitenciario, por el interno. Todo lo contrario a su
rehabilitacién o reinsercion.

Pero no todas las criticas a la idea resocializadora cuentan con el debido
fundamento. La condena a todos los programas rehabilitadores, es injusta. Algunos
pueden significar una injerencia en la personalidad del infractor o un lavado de cerebro,
pero no todos. Se pueden evitar excesos y extralimitaciones estableciendo mecanismos
de control eficaces. No puede olvidarse, que incluso por razones estrictamente
pedagogicas deben contar con la voluntariedad del penado, libremente expresada, con
su cooperacion sincera. La reinsercion, rehabilitacion o resocializacion del penado es un
objetivo pensado en interés de éste, no de la sociedad ni del sistema. Como en tantas
otras materias, el nihilismo, la teoria y la praxis de la no intervencién y el maximalismo
dogmatico ofrecen una engafiosa faz de progreso y humanismo que no responde a la
realidad. Porque siendo el objetivo resocializador una oferta al penado, dirigida a
enriquecer el horizonte personal y vital del mismo, a potenciar efectivamente sus
posibilidades de participacion social carece de sentido una frivola descalificacion
genérica de todos los programas resocializadores bajo pretexto de ilegitimidad.

Otra de las objeciones a los programas resocializadores es la supuesta
inefectividad de los mismos, lo que es una lamentable falacia que alimenta la virtualidad
de profecias y argumentos circulares de escasa solidez. Cabe cuestionar concretos
programas resocializadores, o0 programas pensados para ciertos grupos o subgrupos de
penados. Pero no la efectividad de todos los programas resocializadores. Negar la
posibilidad de que se lleve a cabo con éxito un impacto constructivo y bienhechor en el
recluso -si el concreto programa esté bien disefiado y se ejecuta en la forma prescrita- es
negar la evidencia cientifica.

Resocializar o preparar a una persona para gque se incorpore dignamente a la vida
en libertad, mediante la privacion coactiva de esta, es una contradiccion. Que el penado
asuma valores del grupo, -que pueden dar lugar a lecturas crimindgenas- es otro
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argumento contra la intervencion. Por ello algun autor espetaba graficamente: “Que se
resocialice la General Motors™".

La objecion méas generalizada contra estos programas invoca la tesis de la
Criminologia Critica, del labeling approach y de numerosos estudios de penitenciaristas
que concluyen el impacto muy negativo de la pena privativa de libertad en el infractor,
que la cumple y experimenta (en personas allegadas a él, inocentes, que pagan por
extension con las sanciones informales -la prision). Esta es, fundamentalmente, la
argumentacion del interaccionismo simbolico y del labeling approach: La pena en
realidad no resocializa, traumatiza al penado. No limpia, sino mancha. A menudo, no es
el delito cometido sino el mero hecho de haber estado en prisién lo que supone un
demérito ante los ojos de la sociedad. EI cumplimiento de la pena marca al infractor con
un sello indeleble que condicionard su vida futura. Con la prision se consolida
definitivamente el estatus del desviado, lo asumird, lo hara parte de su personalidad,
dando origen a la desviacion secundaria y a las carreras criminales, ya que el penado
se comportara en lo sucesivo como la sociedad espera que lo haga, como un ex penado,
es decir, reincidiendo. De modo, que segun el conocido esquema de las profecias que se
autorealizan, el ex penado volvera a delinquir. La carcel limitara, drasticamente, sus
expectativas personales, familiares, profesionales y sociales, cerrando el camino para su
retorno a la comunidad, cumpliéndo un conocido lema de la sociologia norteamericana:
El delito llama al delito. Las puertas de la carcel funcionan como puertas giratorias de
un hotel, se sale, pero por propia inercia éstas hacen volver a entrar. Sin embargo segun
muestran estudios recientes, la magnitud del tiempo de permanencia en prision no
guarda relacion con la reincidencia, pero si tiene puntos en comun con las variables de

personalidad (a excepcion de la autoestima) y la conducta penitenciaria®®?.

La idea de resocializacion sigue planteando interrogantes, como se desprende de
la polémica doctrinal y normativa que se acaba de exponer. No queda claro el propio
concepto de resocializacion, ni la meta final de los programas resocializadores, tampoco
sus objetivos intermedios, ni las técnicas de intervencion en cada caso méas adecuado, -
segun el tipo de delito y la personalidad del infractor- asi como los limites que no se
deben sobrepasar en aras de la efectiva resocializacion del infractor.

El ideal resocializador dejara, por tanto, de ser un mito o un lema vacio de
contenido cuando se alcance un elemental consenso sobre tres cuestiones
fundamentales: a) Qué objetivos finales pueden perseguirse en nombre de la
resocializacion con relacion a cada grupo y subgrupo de delincuentes. b) Qué técnicas
de intervencion se reputan mas idoneas y eficaces en cada caso, y ¢) Cuales son los
limites que no puede sobrepasar ningun tipo de intervencion.

%1 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho Penal, Instituciones, Tendencias
y Fundamentos, vol. I, p. 295.

2 Vid. PEREZ FERNANDEZ, E./REDONDO ILLESCAS, S., Efectos psicoldgicos de la estancia en
prisién En: Papeles del psicdlogo. Edita Psicologia Juridica, 1991, vol. 48, p. 2 y ss.
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1.7 Debate cientifico criminoldgico (empirico) sobre la resocializacién del penado.

La discusion tedrico-doctrinal sobre la resocializacion es claramente
insuficiente.

Urge llevar a cabo un debate cientifico-empirico, criminolégico, libre de
especulaciones y actitudes meramente ideoldgicas. El citado debate debe discurrir en el
ambito del ser, no en el normativo del deber ser.

Es importante, para tomar conciencia de la situacion, verificar, con un método
empirico que aporte un plus de fiabilidad a la discusion, si se produce un impacto
positivo, bienhechor, en la persona del penado a través de la ejecucion y cumplimiento
de penas. Aunque éste ambito concreto -el del cumplimiento y ejecucion del castigo-
sea, por definicion, el ambito coactivo, de la ausencia de libertad y sea verosimil una
cooperacion interesada de éste.

La primera dificultad que debe superar cualquier programa de intervencion es la
existencia de mecanismos de contra-control, que dificultan la efectividad de programas
resocializadores, al contraponer a éstos otras normas y pautas antagonicas que rigen en
el mundo de la subcultura carcelaria>3, como el llamado cédigo del recluso.

La segunda dificultad de los programas resocializadores, reside en la ausencia o
déficit de generalizacién de los mismos™*. Consta cientificamente que existen
obstaculos para que los ex-penados lleven a cabo en sus ambientes de origen, del que
proceden, una vez recuperada la libertad, cuanto aprendieron como internos en los
establecimientos penitenciarios, dado el trascendental cambio de escenario que la
excarcelacion supone. Por ello hoy se concede gran interés a los llamados programas
comunitarios.

2.- HITOS DE LOS PROGRAMAS RESOCIALIZADORES.
En Estados Unidos, cabe distinguir tres etapas:

2.1. La inicial, de “euforia del tratamiento” resocializador.

Esta etapa dio lugar a importantes innovaciones penitenciarias (la introduccion
de la terapia individual y la grupal; los llamados ambientes terapéuticos; asesoramiento
psicopedagdgico, técnicas de modificacion de conducta; perfeccionamiento profesional,

53 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 658

% Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 658 y ss.
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mejorar la formacion profesional; permisos para trabajar; modernos sistemas de
clasificacion de los penados)>°. Etapa brillante, euférica.

Se trataba, de un clima general optimista y reformador que renegaba del puro

punitivismo y confiaba que la racionalidad terminarfa con un pasado barbaro®®.

Esta primera etapa de euforia del tratamiento resocializador, se inicia a mediados
de la década de los sesenta del siglo XX, y aunque se reconocia la falta de medios y
personal adecuado, pocos cuestionaban que la meta rehabilitadora era la necesaria meta

de progreso en los Estados Unidos™".

2.2. Crisis del ideal resocializador, y de la fe en la capacidad rehabilitadora del
tratamiento.

La segunda etapa marca la crisis del ideal resocializador. La expresion mas
representativa es la obra de Martinson, “What Works?” publicada en 1974>%. Analisis
que suscitd una serie de estudios sobre la eficacia del tratamiento y que condujo a la

propagacion del escepticismo®>°.

El lema de la obra de Martinson era demoledor: “Nothing Works” (nada
funciona). La resocializacion, para Martinson, era un mito, tesis que comparten, otros
autores mas, como Fishmann, Greenberg, Lundman y Scarpitti, Schrest, White y Brown,

Wright y Dixon>®°,

Martinson rectificd su postura, cinco afios mas tarde, reconociendo, que el factor
critico de los estudios que habia revisado y calificado de ineficaces eran las condiciones
sobre las que tales programas se habian desarrollado. El fracaso de la rehabilitacion se
habia predicado, partiendo del analisis de estudios con problemas metodologicos e

*® Sobre esta primera etapa de euforia del ideal resocializador, vid. CULLEN, F.T./ GENDREAU, P.,
Evaluacion de la rehabilitacion correccional: politica, practica y perspectivas,p. 275y ss.; CUTINO
RAYA, S., El articulo 66 LOGP nombra algunos métodos de tratamiento concreto Algunos datos
sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas, p. 3

% Cfr. CULLEN, F.T./ GENDREAU, P., Evaluacién de la rehabilitacion correccional: politica,
practica y perspectivas, p. 275y ss.

7 Cfr. CULLEN, F.T./ GENDREAU, P., Evaluacién de la rehabilitacién correccional: politica,
practica y perspectivas, p. 285y ss.

%8 Cfr. CULLEN, F.T./ GENDREAU, P., Otros autores, como Cressey (1958), Wooton (1959), Glaser
(1965), Bayley (1966), Gold (1974) habian apuntado ya la crisis escéptica anteriormente, Evaluacion
de la rehabilitacion correccional: politica, practica y perspectivas, p. 288.

%9 Vid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, AM., El modelo cognitivo aplicado a delincuentes
institucionalizados: el pensamiento prosocial. En: Revista Complutense de Educacion, 1996, vol. 7, n°.
2, p. 138.

0 Cfr, CULLEN, F.T./ GENDREAU, P., Evaluacién de la rehabilitacién correccional: politica,
practica y perspectivas, p. 294 y ss.
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inadecuados disefios de investigacion, basados en un modelo ya fracasado y en los que

el Gnico criterio de éxito empleado era la reincidencia®".

Sin duda, el radical cambio de criterio de la doctrina norteamericana tuvo mucho
que ver con el contexto histérico de la sociedad de los EEUU a principios de la década
de los setenta. Una sociedad desangrada por conflictos y frustraciones colectivas,
desdrdenes, protestas sociales, nula credibilidad del Gobierno, decepcion por la guerra
de Vietnam, escandalos politicos, motines carcelarios con finales tragicos, entre otros.
Una sociedad, que observa atemorizada el incremento de las tasas de criminalidad; que
desconfia de la discrecionalidad de los jueces y funcionarios de prisiones; y que, como
sucede en momentos de grave crisis, apela a la ley y el orden, por temor a que el

tratamiento rehabilitador despojase al sistema penal de su fuerza punitiva>®.

2.3 El moderado optimismo de la Escuela Canadiense del Aprendizaje.

La tercera etapa en la evolucion histérica de los ideales resocializadores del
castigo en la doctrina norteamericana, -y canadiense- apunta a un moderado optimismo
sobre la eficacia rehabilitadora del tratamiento penitenciario.

2.3.1. Sus pioneros: Gendreau, Ross, Andrews y Bonta.

Tres factores explican este giro, mas ecudnime y optimista, en los actuales
puntos de vista de la doctrina cientifica. En primer lugar las aportaciones de psic6logos
de la Escuela Canadiense del Aprendizaje (Gendreau, Ross, Andrews y Bonta), abordan
el problema de la evaluacion de la capacidad rehabilitadora del tratamiento con criterios
estrictamente técnicos y profesionales. Estos autores se esfuerzan en seleccionar los
rasgos que parecen caracterizar a los programas eficaces, diferenciandolos de aquellos
gue no arrojan resultados positivos™®. En segundo lugar, la generalizacién de un nuevo
método evaluador, el meta-andlisis. Sofisticado método estadistico, mas satisfactorio
que la revision narrativa de Martinson, o el de recuento de votos (métodos de la urna),
de Palmer. Por dltimo, la constatacion de que si algin programa fracasa no es por la
imposibilidad de hacer cambiar los habitos criminales de los delincuentes, sino por
deficiencias de los propios programas®*, bien en sus disefios técnicos, bien en la
ejecucion de los mismos.

! Vid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, AM., El modelo cognitivo aplicado a delincuentes
institucionalizados: el pensamiento prosocial, p. 138 y ss.; cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A,
Criminologia. Una Introduccion a sus fundamentos teéricos, p. 680.

%2 Cfr. CULLEN, F.T./ GENDREAU, P., Evaluacién de la rehabilitacion correccional: politica,
practica y perspectivas, p. 289 y ss.

%63 Cfr. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, AM., El modelo cognitivo aplicado a delincuentes
institucionalizados: el pensamiento prosocial, p. 139.

%4 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccion a sus fundamentos
tedricos, p. 682
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2.3.2 Los meta-andlisis: la relacion entre el tratamiento y la llamada “variable
criterio”.

De hecho, las publicaciones de importantes revisiones surgidas, muchas de ellas
debido al meta-andlisis, comienzan a arrojar algo de luz sobre la eficacia del
tratamiento. A finales de los afios ochenta resurge la idea de rehabilitacion desde una
perspectiva alejada de orientaciones punitivas®®®. Este método arroja una cifra final -la
magnitud media del efecto-, que representa una valiosa y precisa estimacion puntual de
la relacion entre el tratamiento y la llamada variable criterio, decisiva para determinar
el giro mencionado en la doctrina de los EEUU>®®.

2.4. La experiencia de la Ley Orgéanica General Penitenciaria, que consagra el
modelo cientifico de intervencion.

En Espafia, transcurridas ya mas de dos décadas desde la aprobacién de la Ley
Organica General Penitenciaria, que consagra normativamente el modelo de
intervencion cientifica en nuestras prisiones, también se abre entre los expertos, una
nueva etapa de razonable optimismo sobre la base de la experiencia acumulada a lo
largo de los dltimos lustros.

2.4.1- Expectativas del nuevo modelo cientifico psicoeducativo, basado en los
postulados de la Psicologia del Aprendizaje.

Todo parece indicar que a través de la ejecucién penal pueden obtenerse
resultados positivos en tres dmbitos diferentes: 1) Evitando el aprendizaje por los
internos de nuevas actitudes y habitos delictivos (formativo) 2) Influyendo sobre el
comportamiento de los reclusos en la prision (psicosocial) 3) Incidiendo en la conducta
futura de los penados (resinsertador)®®’.

Este modelo se orienta a desarrollar las aptitudes de los internos, enriquecer sus
conocimientos, mejorar sus capacidades técnicas y profesionales y compensar sus
carencias. Se pueden enmarcar en este contexto las actividades educativas, culturales y
deportivas. Como programas psicosociales, gran cantidad de técnicas dirigidas a
modificar actitudes y personalidad de los reclusos, como terapias psicologicas y
psiquiatricas no conductuales, para tratar trastornos emocionales, técnicas de
intervencion conductual, como los programas de economia de fichas, terapias
psicoanaliticas individuales o de grupo, programas ambientales de contingencia basados
en la teoria del aprendizaje social de Akers, programas cognitivos conductuales, como

%% Vid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, A.M., El modelo cognitivo aplicado a delincuentes
institucionalizados: el pensamiento prosocial, p. 139y ss.;

%66 Cfr. CULLEN F.T./ GENDREAU P., Evaluacién de la rehabilitacién correccional: politica, préctica
y perspectivas, p. 304 y ss.

%7 Sobre las dos décadas del modelo de intervencion en Espafia, vid. GOMEZ PEREZ, J., El &mbito del
tratamiento penitenciario. En: Cuadernos de Politica Criminal, 1979, n° 8. Instituto de Criminologia.
Madrid, p. 71 y ss.; REDONDO ILLESCAS, S./GARRIDO GENOVES, V., Diez afios de
intervencion en las prisiones espafiolas, p. 197 y ss.
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el programa de competencia psicosocial o del pensamiento prosocial para la solucion de

problemas interpersonales y el entrenamiento de habilidades sociales®®.

Varias son las conclusiones que cuentan con amplio consenso doctrinal®®.

La primera: optando por un determinado modelo integrador y cientifico de
intervencion (no el modelo clinico tradicional), es viable la reestructuracion de la
realidad carcelaria, del habitat penitenciario, el control de sus efectos mas nocivos
(aislamiento, inmersion en la subcultura carcelaria) y generar, por el contrario, otros
satisfactorios para el recluso (actividades de aprendizaje, adquisicion de expectativas de
futuro prosociales, superacion de adicciones).

La segunda conclusién: desarrollando dicho modelo psicoeducativo, basado en
postulados de la Psicologia del Aprendizaje Social y operante, en la reeducacion
cognitiva, y su decidida orientacion comunitaria, progresamos, sin duda, hacia una
ejecucion de la pena privativa de libertad més racional y humana, que abre paso a otras
formas de sancién diferentes en el futuro proximo.

2.4.2 Sus presupuestos cientificos.

La nocion del tratamiento, atenta a miras mas educativas que clinicas y se
encuentra estructurada para dispensar prestaciones sociales al recluso, no para ejercer
control sobre él (con predominio de esquemas organizacionales sobre los
prioritariamente retributivos), representa -0 puede representar- una version moderna y
asumible, pero realista y cientifica, de ideales resocializadores.

En este nuevo modelo no se limita, se enriquece y mejora la calidad de vida del
penado, expectativas y oportunidades vocacionales, relaciones interpersonales, y en
definitiva, su futuro horizonte vital.

Una intervencion asi concebida no manipula al recluso en interés de la sociedad
o0 de la institucion; no le rebaja a la condicion de objeto, porque no persigue imponerle
determinados valores morales, ni producir en el mismo cambios cualitativos de su
personalidad mediante mas o menos sutiles adoctrinamientos y lavados de cerebro. Al
contrario, pretende ampliar el mapa cognitivo del penado, potenciar sus aptitudes y
competencias sociales, habilidades, dotandole de instrumentos eficaces para su

%8 Vid. CUTINO RAYA, S., Siguiendo el camino establecido por el articulo 110 RP Algunos datos
sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas, p. 3; SERRANO GOMEZ, A/
SERRANO MAILLO, M.1., El mandato constitucional hacia la reeducacién y reinsercion social, p.
39y ss.

9 vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 652y ss.
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participacion en comunidad, una vez abandonada la prision. Se trata, de una oferta,

nunca de una imposicion®™.

2.5 El replanteamiento de los ideales resocializadores.

Comparto con la doctrina que en el futuro, el debate sobre los programas
resocializadores deberan ajustarse a tres principios metodoldgicos y conceptuales que lo

centraran correctamente®’?.

2.5.1. Desde un punto de vista metodologico.

Es imprescindible abandonar el tradicional planteamiento clésico, con
desmedida carga ideoldgica, profesionalizando el debate y abordandolo con criterios
técnicos, cientificos, en el marco siempre de un método de trabajo empirico. No se trata
de saber si el tratamiento debe rehabilitar, sino si rehabilita y en qué se concreta dicho
efecto rehabilitador.

Es necesario reconducir el debate filoséfico-politico, que mediatiza y desvirtta
la realidad del problema, al ambito cientifico-empirico. La polémica, estéril y maniquea
sobre objetivos rehabilitadores finales, que hunde sus raices en la Etica y la Ideologia,
ha de dar paso a un sereno anélisis cientifico de concretos métodos y técnicas de
intervencion, a la evaluacion empirica de resultados obtenidos hasta el momento,
diferenciando, grupos y subgrupos de delitos y de infractores, técnica de intervencion
empleada y otras variables.

Este giro metodoldgico, retroalimentara y enriquecera la propia discusion
ideoldgica, aportando con sus datos verosimilitud y realismo a sus premisas.

2.5.2 Necesidades “primarias” y “secundarias” del recluso. Régimen y tratamiento.

Los tratamientos suelen discurrir en el seno de las instituciones de custodia,
instituciones cerradas, pudiendo comprobar que los internos experimentan dos tipos de
necesidades, primarias y secundarias a las que se debe atender.

Las primarias conciernen al proceso mismo de rehabilitacion (salud, educacién,
cultura, capacidad laboral, motivacion, vinculacion social).

Las segundas, a la propia institucion penitenciaria, de rango secundario, pero
fundamentales en orden a la correcta satisfaccion de las primeras, que condicionan
sensiblemente a esta Gltima (problemas como la masificacion, el hacinamiento, la

570 por todos, GARRIDO GENOVES, V./ REDONDO ILLESCAS, S., El tratamiento y la intervencién
en las prisiones, p. 291 y 297.

1 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 687 y ss.
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violencia carcelaria, el trafico y consumo de drogas en el ambito penitenciario y la
formacion del personal).>”

Un concepto restrictivo de tratamiento que se limite a tratar de responder a
necesidades primarias del infractor estd condenado al fracaso. El funcionamiento de la
institucion y el régimen penitenciario, trazan el marco real que facilita o impide el éxito
de la propia intervencion.

El concepto de resocializacion tiene que relativizarse con realismo, y ganar en
precision conceptual, definiendo la meta final disefiada, objetivos intermedios y, sobre
todo, limites que no se deben traspasar.

Su inicial acepcién clinica y correccionalista (injustificada, en todo caso, con
relacion a muchos internos) debe dar paso a otra funcional, que concibe la meta final del
proceso rehabilitador no a modo de cambio cualitativo de la personalidad del penado,
actitudes, motivaciones y estructuras mas intimas de éste, sino como oferta del sistema
al infractor, dirigida a enriquecer su horizonte personal y vital, su marco cognitivo, en
su interés exclusivo, y con la pretension de potenciar sus posibilidades efectivas de
participacion social.

2.5.3 Los problemas domésticos y cotidianos del dia a dia en la prision.

No se puede separar el ideal resocializador, del marco o contexto histérico de
cumplimiento y ejecucion de la pena de prision en nuestros dias, en los actuales
establecimientos penitenciarios, y del modo que la experimenta el recluso. Por ello, las
facetas cotidianas y domésticas de la prision deben pasar a un primer plano, pues son el
dia a dia del penado.

El concepto de resocializacidn seguira siendo un concepto vacio de contenido -el
tratamiento, un eufemismo- si los tedricos contindan especulando inatilmente sobre la
interpretacion de categorias y conceptos trascendentales, sublimes, pero se desentienden
de problemas concretos que la ejecucion de la pena privativa de libertad suscita, como
son: clasificacién del interno, progresion o regresion en grado, régimen de permisos,
visitas familiares o intimas, comunicaciones, cacheos y recuentos.

De muy poco sirve un tratamiento rehabilitador bien disefiado, si luego el
régimen y las condiciones de vida de la prision son asfixiantes. Si bien es cierto, que no

2 Vid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, A.M., Las prisiones albergan hoy un nimero de internos
superior al previsto, con los efectos negativos que conlleva, tanto para la salud de los internos como
para la organizacién del centro. EI modelo cognitivo aplicado a delincuentes institucionalizados: el
pensamiento prosocial, p. 140 y ss.
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Ilegan los recursos a toda la poblacion penitenciara y debe existir una seleccion que se

produce a través del criterio del buen comportamiento®”>,

La experiencia empirica demuestra, que los factores mas asociados al exito de la
reinsercion social del delincuente son la educacion, la formacion profesional, la
capacitacion para el desempefio del trabajo y la ensefianza de habilidades sociales.

2.5.4. Variables concretas que determinan la mayor o menor capacidad
rehabilitadora de un tratamiento.

Las variables concretas que determinan la mayor o menor capacidad
rehabilitadora de un tratamiento y que influyen en las cotas de rendimiento son la edad
del infractor, la clase de delito de que se trate y la naturaleza del propio tratamiento.

3- CLASES DE |INTERVENCION Y METODOS CONCRETOS DE
TRATAMIENTO.

3.1 Penay tratamiento rehabilitador.

La pena por si misma -esto es, el mero encarcelamiento-, no reduce las tasas de
criminalidad, ni la reincidencia. Lo realmente decisivo en orden a la prevencion de la
criminalidad y de la recaida en el delito, es el tratamiento que se dispense al penado.
Que esté correctamente prescrito, y ejecutado por personal experto y que se ajuste a las
caracteristicas del penado y el tipo de delito. Las funciones regimentales deben ser
consideradas como medios para lograr un ambiente adecuado para el éxito del

tratamiento y no como finalidades en si mismas>".

En relacion con eventuales vivencias prosociales, ha mostrado ser un firme
factor protector del delito, el adquirir nuevas relaciones interpersonales como
vinculacion de pareja u otras. Son necesarios cambios internos y externos en el sujeto
para que se produzca la desistencia delictiva. El tratamiento en los delincuentes suele
orientarse a favorecer el denominado cambio terapéutico que incluye mejoras
cognitivas, emocionales, actitudinales y de conducta que se asocian a la disminucién del

riesgo delictivo®".

% Vid. CUTINO RAYA, S., Siguiendo el camino establecido por el articulo 110 RP Algunos datos
sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas, p. 5

5% Vid. CUTINO RAYA, S., Algunos datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas,
p. 4

*"® Vid. REDONDO ILLESCAS, S/MARTINEZ CATENA, A., Tratamiento y cambio terapéutico en
agresores sexuales En: Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica. 2011, n° 9, art. 8, p.2 y ss.
Disponible en: www.criminologia.net.

196


http://www.criminologia.net/

3.2. Modelos de intervencion.

El modelo de intervencion (disuasorio, sociolégico, médico y psicosocial) por el
que se opte, guarda relacion directa con el modelo tedrico explicativo de la conducta
criminal®’®

El analisis etiologico de esta Ultima y la oportuna clase de intervencién son dos
planos inseparables.

Los modelos disuasorios parten de la premisa de que el delito es una decision
racional. El infractor potencial pondera ventajas e inconvenientes de su conducta
criminal, absteniéndose de ejecutarla si los costes de la misma (castigo), son mas caros
que los beneficios derivados de ella; o caso contrario, pasando a la ejecucion del delito.

Segun la experiencia empirica, estos modelos no parecen haber cosechado éxitos
notables, entre otras razones porque solo servirian -y no siempre- para delincuentes
ocasionales y el crimen situacional.

Los diversos modelos de orientacion sociologica que atribuyen el crimen a
procesos, factores y conflictos sociales, han esclarecido la génesis y motivacion de
muchos -no todos- comportamientos delictivos, pero no se han visto acompariados de un
interés semejante para disefiar eficaces programas de rehabilitacion. Carencia de gran
importancia.

El modelo médico, parte de una concepcion patolégica del infractor, viendo en
la conducta delictiva simplemente el sintoma de una enfermedad o trastorno subyacente.
Estaria, en consecuencia, necesitado de cura a través de la oportuna terapia. Siendo falsa
la premisa de estos modelos, es l6gico que unos programas de resocializacion, basados
en la misma, estén condenados al fracaso. El delincuente ocasional, -y la criminalidad
situacional- no se explican por razéon de ninguna patologia del infractor, tampoco la
delincuencia juvenil, ni la de profesionales.

En la actualidad, cobran progresivo interés los programas de naturaleza
psicosocial, educativos, desvinculados de cualquier teoria explicativa del crimen, que
pretenden neutralizar ciertas carencias, disfunciones o deficiencias del infractor en sus
procesos de socializacion (actitudes, habilidades, razonamientos, cogniciones) mediante
la aplicacion de técnicas cognitivas y conductuales que permitan desarrollar todos sus
recursos®’. Se concede mucha importancia al papel de la cognicién en la conducta,
entendiendo que el adecuado entrenamiento de funciones cognitivas directamente

576 Vid. GARRIDO GENOVES, V., Técnicas de tratamiento para delincuentes, p. 59 y ss.

" Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia. Una Introduccién a sus fundamentos
tedricos, p. 661
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relacionadas con el ajuste social supone un elemento fundamental en el tratamiento del

delincuente®’®.

3.3 Los concretos modelos y clases de tratamiento en el &mbito penitenciario.

Suelen distinguirse cuatro grupos®’®, segin la naturaleza o principio que
prevalece en los mismos: médicos, pedagogicos, psicoldgicos-psiquiatricos vy
socioldgicos.

Los tratamientos de indole médico, clinico, pueden ser farmacoldgicos,
quimioterapicos (empleo de antidepresivos, neurolépticos) o quirdrgicos.

Los de orientacién pedagdgica pura son: generales, si van dirigidos a cualquier
clase de internos, o especiales, pensados para los internos que presenten discapacidades
o deficiencias. Entre los primeros se encuentran: programas educativos y de formacion
profesional. Entre los segundos, programas especificos para disminuidos fisicos o
deficientes mentales.

Existen, otros muchos programas de intervencion, que tienen también una clara
vocacion pedagogica, pero en sentido amplio y genérico (algunos modelos psico-
sociales de orientacion cognitiva).

Los tratamientos de orientacién psicoldgica admiten una variada serie de
métodos y técnicas de intervencion. Entre ellos: psicoterapia individual, psicoterapia en
grupo, psicodrama, asesoramiento en grupo, asesoramiento psicolégico y técnicas de

modificacion de conducta, entre otras®®.

Cada técnica puede dar lugar a submodalidades. Entre las técnicas terapéuticas
grupales, cabe distinguir: terapia analitica, psicodrama, grupos de encuentro, terapia de
la realidad, terapia de la Gestalt, terapia familiar, andlisis transaccional, terapia integral.
Y entre las técnicas de modificacion de conducta: aversivas, basadas en el aprendizaje
operante (economia de fichas y contrato conductual), entrenamiento en habilidades
sociales y modificacion de conducta cognitiva, entre otras.

8 VVid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, A.M., El modelo cognitivo aplicado a delincuentes
institucionalizados: el pensamiento prosocial, p. 142 y ss.

> vid. ALARCON BRAVO, J., El tratamiento penitenciario: regulacién juridica y practica actual en
Espafia, p. 245y ss.

*%0 Vid. CUTINO RAYA, S., Para la terapia individual nos encontramos con una ausencia absoluta de
profesionales especializados, ademas de los problemas de la lentitud de este tipo de tratamiento y su
elevado coste social. La terapia de grupo estd siendo mas utilidad y la doctrina defiende que es mas
efectiva en tratamientos de drogodependencia y alcohol. Algunos datos sobre la realidad del
tratamiento en las prisiones espafiolas, p. 10 y ss.

198



Con caracter general, la intervencion psicoldgica conoce tres clases de
programas basados, respectivamente, en los principios del aprendizaje operante, el
aprendizaje social y la psicoterapia.

El llamado aprendizaje clasico pavloviano (lvan Pavlov), por asociacion de
estimulos-respuestas 0 aprendizaje por asociaciones, tiene escasa aplicacion en el

ambito penitenciario®®.

Los programas que siguen el modelo del aprendizaje operante se sirven de
técnicas de refuerzo positivo, refuerzo negativo y control aversivo.

Los de refuerzo positivo utilizan, como estimulo, visitas extra al interno,
supervisién reducida o cualquier otro privilegio. EI mas generalizado es el de economia
de fichas. Con estos programas parece haberse conseguido una mejora de la conducta
del recluso en prision y la efectiva participacion del mismo en actividades académicas,
profesionales y culturales organizadas por la Administracion Penitenciaria. Lo mas
dificil de evaluar es la efectividad de estos programas en la futura conducta del ex
recluso, cuando ya fuera de prision no se pueden suministrar refuerzos alternativos al
comportamiento criminal, una vez recuperado su habitat natural.

Los programas de refuerzo negativo acuden a la asignacion de tareas laborales o
académicas, de vigilancia y supervision, gue operan como estimulo.

La aplicaciébn combinada y simultanea de programas con ambas clases de
refuerzos se ha llevado a cabo en Espafa, al parecer, con notable éxito bajo disefios
ambientalistas.

En cuanto a los programas de control aversivo (castigo) han demostrado escasa
utilidad a medio plazo, pudiendo ocasionar, incluso, efectos contraproducentes en orden
a la resocializacion del interno.

De entre los programas orientados hacia el aprendizaje social sobresalen los de
hogar de grupo Achievement Place, Teaching Family, y padres ensefiantes, entre otros.

En estos programas, una pareja bien entrenada dirige un hogar de grupo,
integrado por seis jovenes delincuentes, siguiendo diversas técnicas de intervencion
(economia de fichas, habilidades sociales®®, modelado). La experiencia es satisfactoria,
porque estos hogares de grupo contribuyen al aprendizaje de conductas prosociales,

%81 Vid. GARRIDO GENOVES, V., Técnicas de tratamiento para delincuentes, p. 42 y ss.

%2 Vid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, A.M., Habilidades Sociales es la versién modificada de la
“Terapia del Aprendizaje Estructurado” del Goldstein. Incluye destrezas especificas para interactuar
con otras personas a través del role-playing o feed-back. EI modelo cognitivo aplicado a delincuentes
institucionalizados: el pensamiento prosocial, p. 144.
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disminuyendo comportamientos delictivos. Cuentan, también a su favor, con la
preferencia por parte de los jovenes infractores®®.

Los programas psicoterapéuticos, se han desplazado de los actuales hacia la
denominada terapia positiva o terapia de la realidad. Hoy en dia se critican las
pretensiones psicoanaliticas, porque se piensa que la busqueda del insight en el
delincuente, carece de interés para su resocializacion porque reforzaria percepciones y
autojustificaciones erroneas del infractor, en lugar de ofrecerle alternativas validas y
constructivas.

La terapia positiva, propone potenciar la voluntad y la determinacion del interno
hacia el cambio, porque parte de la hipotesis de que su motivacion real constituye el
factor decisivo del éxito pedagdgico. Es una psicoterapia constructiva, dirigida a la
situacion de la vida del recluso, a sus necesidades emocionales e individuales®*. Ofrece
otras opciones alternativas motivandole para que se someta al tratamiento idoneo. Pero
faltan estudios que evalUen, esta terapia aun incipiente, en el &mbito penitenciario. Es la
terapia de grupo del conocimiento corporal, idonea, al parecer, para individuos que
exhiben desérdenes y trastornos de la personalidad (psicdpatas). Postulado basico de
esta terapia es que la identidad y la autoconfianza del individuo, guardan estrecha
relacién con su conocimiento del propio cuerpo, de modo que la conciencia y la vida del
hombre son el pilar del proceso de autorreflexion. Esta clase de intervencion busca, por
tanto, la armonizacion de una serie de dimensiones fisicas y psiquicas: conciencia del
cuerpo, conciencia emocional, funcion psicomotora, accion espontanea, capacidad de
verbalizacion y funcion interpersonal.

El cuerpo vivido -afirma Merleau- constituye nuestro ser en el mundo®®.

De los diversos modelos y métodos de tratamiento, tres merecen una mencién
especial por su particular incidencia en el &ambito penitenciario. Uno de ellos, ademas, se
aplica también a agresiones sexuales®® y violencia en el seno de la pareja.

3.3.1 La psicoterapia y el “counseling”.

La psicoterapia y el counseling, manifestaciones de la terapia psicoanalitica, son
dos de las primeras técnicas de intervencion en el medio penitenciario.

%% Vid. GARRIDO GENOVES, V., Técnicas de tratamiento para delincuentes, p. 44 y ss.
%84 Vid. GARRIDO GENOVES, V., Técnicas de tratamiento para delincuentes, p. 46

% Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria. En: Revista de
Estudios Penitenciarios, 1989. Ministerio de Justicia. Madrid, p. 116.

%% vid. REDONDO ILLESCAS, S., Los agresores sexuales constituyen un reto importante para la
criminologia debido a la complejidad de factores que confluyen en ellos. Segin nuestros
conocimientos actuales los agresores sexuales suelen presentar carencias de tres tipos diferentes
aunque interrelacionados: en su comportamiento y preferencias sexuales; en su conducta social mas
amplia; y en sus cogniciones. ¢Sirve el tratamiento para rehabilitar a los delincuentes sexuales? En:
Revista espafiola de investigacién criminolégica, 2006, n° 4, p. 2
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La psicoterapia grupal concibe el grupo mismo como factor terapéutico y no
como instrumento de disolucién de la personalidad®®’. Aparece asociada en sus origenes
a Moreno®®®, pero ha sido utilizada por muchas escuelas con finalidades distintas.

En la década de los sesenta del siglo pasado, Royo May, Maslow, Perls y otros
orientaron esta psicoterapia hacia postulados existencialistas, de la filosofia del aqui y
ahora, propugnando el uso de nuevas técnicas ajenas a la interpretacion de los suefios y
de actos fallidos, la transferencia a la libre asociacién (no el suefio correccional), el
cambio de personalidad a través de la terapia incrementando el repertorio conductual del
interno, para procurar que adquiriese pautas y modelos de comportamiento validas para
la vida social.

Durante la década siguiente, ésta terapia de grupo cobro especial auge en el
Reino Unido, por el interés institucional, de que las prisiones no fueran meros centros
de castigo o custodia.

La legislacion norteamericana hizo posible, siguiendo pautas de psicoterapia
grupal, que un elevado nimero de jovenes infractores cumplieran sus condenas en
comunidades terapéuticas cuyo modelo de intervencion se ajustaba a los canones de la
Psicoterapia grupal®®®.

Esta Psicoterapia de uso muy generalizado en sistemas penitenciarios, prisiones
e internos, ha encontrado su maxima difusion en centros de régimen abierto, con
delincuentes jévenes implicados en infracciones patrimoniales o drogodependencia. Ha
constituido, también, la base organizacional de la prision, la actividad tratamental
prioritaria en el sistema de intervencion®®.

Sus pioneros fueron Aichorn y Metz, y significd un giro de ciento ochenta
grados, definitivo en el régimen de la pena privativa de libertad. En primer lugar,
porque las prisiones dejaban de ser meros centros de custodia, llamadas a cumplir una
importante funcion resocializadora de sus internos. En segundo lugar, porque el castigo
corporal daba paso a un tratamiento especifico basado en la empatia con el interno y en
una nueva politica de puertas abiertas y comunicacion con la comunidad.

En consecuencia, la finalidad de los programas terapéuticos Guided Group
Interaction seria la creacion de una verdadera cultura grupal y comunitaria que
promueve el entendimiento y apoyo mutuo entre los internos.

%7 Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 108 y ss.

%8 Vid. MORENO, J.L., Psicoterapia de grupo y psicodrama. Mexico. Fondo de Cultura Econémica.
1975.

%9 Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 109 y ss.
% v/jd. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 110
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El asesoramiento terapéutico counseling, la creacion de habitos de trabajo y el
incremento de las relaciones de los internos con el exterior, constituyen aspectos
fundamentales de la intervencion psicologica.

A su vez, la Psicoterapia Grupal ha dado lugar a diversos métodos y técnicas
terapéuticas. Asi sefialo: método analitico, psicodrama, terapia familiar, analisis
transaccional, counseling y también, la terapia corporal y la terapia de la realidad™".

El método analitico fue el primero en emplearse en instituciones de correccion y
en psiquiatricos penitenciarios, por adecuarse a sociOpatas cronicos, a jovenes
delincuentes drogadictos y a internos con graves desajustes de personalidad.

El psicodrama acude a la representacion dramatica para que el interno exprese
sus conflictos. Asi, mediante la interaccion e inversion de papeles (entre protagonista y
antagonista), permite esta técnica de intervencion ponerse mejor en lugar del otro,
comprenderle y desarrollar su espontaneidad.

Es de destacar su utilidad con relacion a delincuentes jovenes y psicopatas,
porque contribuye a un positivo desbloqueo emocional y a mejorar la autoestima del
infractor.

La terapia familiar, muy utilizada con jévenes delincuentes, trata de intervenir
no solo en el infractor sino en su ndcleo familiar para fomentar la comprension e
interaccion entre padres e hijos.

El analisis transaccional parte de la premisa de que la personalidad del infractor
habitual padece una hipertrofia de dimensiones y comportamientos infantiles
(predominio de lo ladico, en perjuicio de actitudes maduras y responsables propias del
adulto). Este tratamiento se ha experimentado, al parecer con éxito, en comunidades
terapéuticas, habiendo conseguido una disminucion sensible de tasas de reincidencia,
actitudes de mayor iniciativa y responsabilizacion en jovenes infractores.

En cuanto al counseling o asesoramiento personal terapéutico -uno de cuyos
pioneros fue Sharp- pretende aportar al interno toda la informacion necesaria y util para
el mejor ajuste y rendimiento del mismo en el campo educativo, laboral y profesional,
identificando sus intereses, vocacion y aptitudes, para potenciar, al maximo, sus

actitudes y habilidades®®%.

! Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 113y ss.
%2 Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 116 y ss.
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La experiencia demuestra que el counseling -el consejo vocacional al recluso- es
una terapia recomendada para delincuentes jovenes o adultos que trabajan en la
comunidad.

3.3.2 Las técnicas de modificacion de conducta.

Dichas técnicas, arraigadas en el mundo anglosajon y de creciente interés en la
doctrina cientifica, cobran utilidad, desde un punto de vista clinico -estrictamente
terapéutico- e institucional®®®. Se ha podido comprobar la eficacia de estas técnicas, en
orden a la eliminaciébn o reduccion drastica de conductas antisociales vy
antirreglamentarias en prision, en la mitigacion de habitos negativos y dependencias
(alcoholismo, drogadiccién)®®, en la motivacién del interno para elevar su nivel
educativo, cultural y profesional, o propiciar su participacion, en programas de

entrenamiento en habilidades sociales y comportamientos asertivos®®.

Sin embargo y a pesar de los razonables resultados que proporcionan,
lamentablemente tienen mala imagen, y no siempre justificada. Las razones son
varias®®®. De una parte, el hecho de que fruto de una mala informacién o de
interpretaciones tendenciosas, muchos asocian estas técnicas de modificacion de
conducta a practicas psicoquirdrgicas, psiquiatricas o farmacologicas despiadadas con
las que, en realidad, no tienen mucho que ver. El fantasma de la naranja mecanica o del
nido del cuco ha sembrado descrédito generalizado -e injusto- a las técnicas de
modificacion de conducta, sin constrefiirse siquiera a algunas que en la actualidad esta
en desuso (excesos de ciertas técnicas aversivas). De otra parte, la llamada Nueva
Criminologia, de orientacion radical, ha alimentado ideol6gicamente el rechazo a la
filosofia del tratamiento, invocando su ilegitimidad y el contrasentido de reinsertar a
alguien a los valores de una sociedad (la capitalista) desigual, injusta y crimindégena.
Estos criticos a todo tratamiento hicieron célebre el lema: Que se resocialice —primero-
la General Motors.

Estas técnicas de modificacion de conducta aciertan al trasladar el centro de
interés del tratamiento, de la persona del infractor, supuestamente distinta del ciudadano
que cumple las leyes (vieja ley positivista de la diversidad del hombre delincuente), al
comportamiento delictivo mismo, por entender que desde un punto de vista conductual

%% Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 119 y ss.

%% Vid. CUTINO RAYA, S., Las técnicas de psicologia conductual son frecuentes en nuestras prisiones.
Se trata de modificar actitudes a través de estimulos y respuestas. Son técnicas eficaces para cambiar
comportamientos de raiz no profunda, pero no son muy Utiles para fendmenos de marginalidad
Algunos datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones espafiolas, p. 11y ss.

5% Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 121 y ss.

%% Vid. CLEMENTE DIAZ, M., Programas y tratamiento conductuales: su aplicacion en instituciones
penitenciarias En: Psicologia social y sistema penal. Madrid, Edita Alianza. 1986. Coordina Florencio
Jiménez Burillo y Miguel Clemente Diaz, p. 319y ss.
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nada distingue el comportamiento criminal del comportamiento regular. Postulado que,
libera a la reflexion tedrica -y a la propia intervencion- de consideraciones ajenas al
mundo cientifico-empirico. No obstante, pesan sobre las técnicas de modificacion de
conducta reparos metodoldgicos. La mayor parte de sus investigaciones son
investigaciones de Psicologia Experimental y no de Psicologia Social®*’y son
investigaciones de laboratorio, ni siquiera se realizan en el medio penitenciario.

De las numerosas técnicas de modificacion de conducta cabe destacar®®®:

* Técnicas “aversivas”

Intentan asociar un patron de conducta no deseado a un estimulo desagradable, o
reorganizar la situacion de tal manera que las consecuencias de un determinado
comportamiento sean desagradables para quien pretenda llevarlo a cabo. Se trata de
establecer una conexion entre la conducta que se quiere evitar y la reaccion aversiva.

Son, cronoldgicamente, las primeras que se utilizan en instituciones
penitenciarias y las méas proclives a excesos. Se recomienda el empleo de las mismas,
exclusivamente, en situaciones excepcionales, cuando se halla en peligro la propia vida
o integridad del interno y se requiere una intervencion inmediata®®®. Su utilizacién se
recomienda: cuando el comportamiento desadaptativo es tan serio que podria causar
dafos a si mismo y a los demas; cuando es extremo y duradero este comportamiento y
no ha respondido a otro tipo de programas; cuando los internos no tienen ningun tipo de
atencion para desarrollar comportamientos positivos que den acceso a reforzadores
posteriores, dada la extrema gravedad de sus actuaciones; cuando se desarrollan
programas preventivos, custodiales o de reclutamiento absoluto para evitar la aparicion
del comportamiento desadaptativo.

Su aplicacion se constrifie a psicopatas y delincuentes sexuales.

* Técnicas basadas en el control de las contingencias.

Son, sin duda, estas técnicas de control de contingencias, las mas potentes que
ha creado la Psicologia para el cambio comportamental. Estan basadas en los principios
del condicionamiento operante: el reforzamiento y el castigo que vienen a establecer
que la conducta de un organismo es el resultado de consecuencias ambientales que
dicho organismo obtiene del entorno. Entre las mas importantes destaco: el sistema
progresivo, la economia de fichas y el contrato conductual.

7 Vid. CLEMENTE DIAZ, M., Programas y tratamiento conductuales: su aplicacién en instituciones
penitenciarias, p. 304 y ss.

%% Vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 122 y ss.
% vVid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 122.
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El sistema progresivo, que introduce en Espafa el coronel Montesinos, establece
un cumplimiento de la pena de prision por fases o grados. La fase inicial presupone un
estricto control del interno, tanto en cuanto a cuestiones materiales como a su libertad
de movimientos. La ultima fase es el régimen abierto. Se progresa, de un grado a otro
segun se obtienen del recluso, conductas y respuestas méas socializadas. Los sistemas
progresivos han contribuido a una sensible mejora de la motivacion del recluso, a su

mayor participacién en tareas formativas, culturales y escolares del centro®®.

Los programas de economia de fichas estan basados en los principios del
aprendizaje operante, siendo la técnica de intervencion mas difundida en el mundo
penitenciario. Su funcionamiento es muy simple, el interno recibe fichas por sus
conductas definidas como satisfactorias. Dichas fichas se cambian después por objetos
de consumo, mejoras regimentales o privilegios de todo orden para el interno que las

gang®™.

Con estos programas se promueve la participacion del interno en cursos de
formacion, tareas educativas o mantenimiento de habitos de higiene y autocuidado.
También conductas positivas de interaccidén social y comportamientos altruistas. Se
evitan respuestas agresivas, violentas y conflictivas. Como reforzadores de las
conductas deseadas se utilizan diversas estrategias: comunicaciones vis a vis, llamadas
telefonicas y permisos. Estos programas contribuyen a un enriquecimiento vocacional y
de nivel de estudios del interno, ademas, se puede constatar una mejora significativa en
todas las areas conductuales (en comportamientos simples que no requieren una especial
elaboracion). Por ultimo, consiguen implantar en la poblacién reclusa conductas de

interaccion hasta niveles razonables®®.

Los programas de economia de fichas son faciles de llevar a cabo. La
generalizacion de sus efectos, es aceptable, sin que consten fenémenos de tolerancia o
saturacion en los mismos. De hecho, todo parece indicar que ha operado un cambio
sustancial en la vida diaria del interno en prision.

La principal limitacion de estos programas, reside en buena medida en el medio
en que se practican, la prision. Provoca ansiedad en los internos, peca de artificiosidad y
los reclusos se sienten tratados como nifios. A menudo, en lugar de incentivar conductas
utiles para su vida en libertad (habilidades sociales para la busqueda de empleo)
refuerzan otras que solo tienen relevancia en el medio penitenciario. Se olvidan estos
programas que seria lo I6gico que el sistema de fichas fuera progresivamente pasando

%9 vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 123.
%01 vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 124 y ss.

%02 v/id. CLEMENTE DIAZ, M., Programas y tratamiento conductuales: su aplicacion en instituciones
penitenciarias, p. 307 y ss.
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de razén fija a intervalo fijo; de éste, a intervalo variable y, por Gltimo, a sistema de

méritos, pero no se hace®®,

* Sistemas de autogobierno y contrato conductual.

Pretenden dotar al interno de un repertorio conductual adecuado, para que
cuando obtenga la libertad, pueda abandonar el mundo de la marginacion y el delito.
Fomentan una progresiva responsabilizacion del interno quien, poco a poco, asumira
una mayor participacion y control del funcionamiento de la institucion carcelaria.

Su generalizacién como técnica de intervencion se debe al éxito que consiguid
un conocido programa de tratamiento a menores Achievement Place, que obtuvo buenos
logros.

El denominado contrato conductual consiste en un pacto formal entre interno e
institucién penitenciaria. En él se hace constar de forma explicita lo que la
Administracion carcelaria espera de él, y las consecuencias del cumplimiento -o la
frustracion- de las expectativas contractuales. Las clausulas del contrato hacen
referencia a las conductas concretas que se quieren modificar y a las contingencias que
se establecen para conseguir el cambio. Se basan en principios del reforzamiento
positivo. Los elementos con los que debe contar el contrato de contingencias son: la
conducta o conductas concretas, las consecuencias positivas especificas, las
consecuencias negativas y en su caso un sistema de bonificacion. Se utiliza
preferentemente en centros de proteccion y reforma de menores, y forman parte de los

sistemas de intervencion motivacionales complejos®®.

Las ventajas de estos programas son muchas, fomentan la participacion mas
intensa del interno en su propio tratamiento, evitan la percepcion casi lidica de los
sistemas de economia de fichas y el riesgo de ciertos fendmenos nocivos que se
producen en otros tratamientos (el contracontrol).

* Tratamientos de orientacion conductual.

Son técnicas utilizadas con psicOpatas (aunque no son programas
exclusivamente conductuales) que ponderan variables intrapsiquicas; los modelados
(cuyo presupuesto es gque la conducta prosocial se aprende o incrementa a través de la
observacién y la imitacion aprendizaje observacional o vicarial; y el entrenamiento en
habilidades sociales, técnica ésta cognitivo-conductual.

%03 vid. CLEMENTE DIAZ, M., Programas y tratamiento conductuales: su aplicacién en instituciones
penitenciarias, p. 308 y ss.

%04 vid. CLEMENTE DIAZ, M./ SANCHA MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, p. 126
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3.3.3 Técnicas de intervencion y tratamiento de orientacion cognitiva.

La moderna teoria cognitiva interesa no como modelo explicativo de
comportamiento criminal, sino como técnica de intervencion (tratamiento) vy
prevencion.

Se trata de una teoria critica respecto al dogma de la inmaculada percepcion, el
realismo ingenuo, de las corazonadas psicoanaliticas, y de la psicofobia del
conductismo radical.

Propugna ésta teoria, la incorporaciéon y valoracién de diversos fendmenos y
operaciones cognitivas del individuo, para una mejor comprension y eficaz intervencién
de su conducta: qué y cdmo piensa el sujeto, como percibe su mundo, cOmo razona,
como comprende a los demas, qué es lo que aprecia y estima de si mismo y de demas,
cémo intenta solucionar sus problemas®®. Esto es, cuestiones basicas, que integran el

contexto subjetivo del autor®®,

Los programas basados en la teoria cognitiva sugieren métodos y técnicas que
inciden positivamente en el razonamiento del interno, en sus atribuciones (como explica
lo que le sucede o lo que acaece); en sus autoevaluaciones y expectativas, en su
valoracion y percepcion del mundo externo; empleando técnicas que mejoren sus
habilidades personales y sociales, su capacidad para resolver problemas interpersonales,
su empatia, autoestima, su limitada percepcion de la realidad.

La terapia cognitiva parte de la premisa de que el funcionamiento cognitivo del
sujeto es una pieza clave para su eficaz resocializacion, por lo que procura incrementar
su nivel cognitivo, potenciando el analisis autoracional, el razonamiento medio-fin, el
pensamiento critico. La terapia cognitiva, a nivel general, trabaja con los pensamientos
y las percepciones, estudiando y evaluando como estos pueden afectar tanto en los
sentimientos como en el comportamiento en las personas. Tras un primer analisis, su
trabajo consiste en modificar los pensamientos negativos para que el individuo pueda, a
partir de ahora, aprender formas mas flexibles y positivas de pensar, que en Gltima
instancia ayuden a mejorar su estado afectivo y emocional

La teoria cognitiva no pretende aportar una explicacion etioldgica del crimen,
pero cree encontrar conexiones relevantes entre el comportamiento delictivo y ciertas
operaciones y procesos cognitivos del autor.

%% vid. BUENO ARUS, F., “En la ejecucion de la pena deberia concurrir un punto de cientificidad y es
que el tratamiento que el interno debe recibir en el establecimiento penitenciario en cuya planificacion
aquél ha de intervenir activamente estard basado en el estudio cientifico de la constitucion, el
temperamento, el caracter y las aptitudes del sujeto a tratar”. La Ciencia del Derecho Penal: un
modelo de inseguridad juridica, p. 141 y ss.

%% v/id. GARRIDO GENOVES, V., Técnicas de tratamiento para delincuentes, p. 60 y ss.
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El déficit cognitivo tipico del interno -0 de un porcentaje significativo de
delincuentes- arrojaria un perfil caracterizado por las siguientes notas: escaso
autocontrol (comportamiento impulsivo)®”, pobre razonamiento abstracto, rigidez
cognitiva, acusado locus de control externo, baja autoestima, acusado egocentrismo,
limitada empatia, falsa percepcion social, distorsiones valorativas y carencia de
especificas habilidades sociales.

El escaso autocontrol impone al sujeto un actuar impulsivo. Estos infractores
carecen de un filtro reflexivo eficaz que medie entre el estimulo y la conducta, lo que
dificulta el propio andlisis cognitivo de la situacion y empobrece su diagnéstico. Es un
verdadero déficit y una limitacion.

Otro rasgo cognitivo tipico es el pensamiento concreto, practico, orientado
siempre a la accion y programado para el corto plazo. Se trata de otro déficit relevante,
ya que solo el pensamiento abstracto permite programar el futuro, postergar la
satisfaccion del placer, disefiar metas y objetivos. En definitiva, solo el pensamiento
abstracto permite el desarrollo moral y la apertura al mundo de los valores.

La rigidez cognitiva incapacita al infractor para captar matices de una situacion
concreta, de la realidad misma. Por ello, no puede ensayar otras opciones conductuales
distintas de la delictiva, ya entrenada con anterioridad. La citada rigidez cognitiva
explica el comportamiento repetitivo de quien no puede escapar a sus limitaciones, a sus
escasos recursos Yy habilidades cognitivas.

El locus de control externo afecta a la imputacion de lo que a uno le sucede y
acaece: siempre se atribuye a los demas, como si el futuro propio y ajeno dependiera
siempre de terceros (suerte, fortuna, azar), sin asumir que el futuro puede depender de
uno mismo. Este rasgo cognitivo conduce a la facil autoexculpacién, al rechazo de
cualquier actitud de responsabilizacion y compromiso.

La baja autoestima explica que el infractor busque en el comportamiento
delictivo sensacion de poder y dominio del mundo. El crimen opera, como mecanismo
compensatorio.

El pobre desarrollo cognitivo hace que al infractor le sea dificil ponerse en el
lugar del otro (empatia), distinguiendo ideas, percepciones y expectativas propias de las
ajenas. El consiguiente egocentrismo deforma la comprensién de la realidad, vicia el
diagnostico de la situacion concreta y aporta al delincuente informacién falsa sobre las
expectativas de terceros. El pensamiento impulsivo, ilégico y egocéntrico de los
delincuentes puede modificarse mediante la practica de diversas técnicas que
desarrollen el autocontrol, el pensamiento consecuente, modos alternativos de respuesta

%7 vid. GARRIDO GENOVES, V., Técnicas de tratamiento para delincuentes, p. 63 y ss.
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ante problemas interpersonales y la capacidad para ponerse en el lugar de otra persona,

teniendo en cuenta el impacto de su conducta en los demas®®.

Es frecuente que el infractor no capte correctamente reglas, convenciones,
actitudes y conductas de los demaés, y de diversos grupos sociales. Tanto en la esfera
cognitiva, como en la afectiva, padece en consecuencia distorsiones perceptivas y
valorativas que dafian, sus relaciones interpersonales.

Existe constancia empirica, de que muchos infractores disponen de un limitado
repertorio de habilidades cognitivas, deficit, que explicaria una especial conflictividad e
impulsividad. Esto produce en el infractor una profunda frustracion y logica
agresividad, que le impiden buscar y encontrar opciones alternativas a la conducta
criminal.

De las diversas técnicas de intervencion sugeridas por la teoria cognitiva cabe
sefialar, entre otras: técnicas de solucién de problemas, entrenamiento en habilidades
sociales®®, técnicas de control emocional, de razonamiento critico, de desarrollo de

valores, de habilidades de negociacion y de razonamiento creativo®™.

* Técnicas de solucién de problemas.

La pretensién de estas técnicas, es entrenar a los internos en habilidades
cognitivas y dotarles de un amplio y atil repertorio conductual para el futuro, con el fin
de poder abordar las situaciones y conflictos con que se encuentren en la vida cotidiana,
venciendo tanto la tendencia a la inhibicién como al comportamiento impulsivo. Se
ensefian habilidades cognitivas y conductuales para que los delincuentes sepan acercarse
a los problemas que surgen con los demdas y permitan elaborar soluciones a los

mismos®*t.

Se ensefia al recluso a detectar problemas, definirlos y verbalizarlos, identificar
sentimientos asociados a dichos problemas, distinguiendo los datos y hechos objetivos
de las opiniones subjetivas, propias o de terceros. A obtener toda la informacién posible
sobre el problema, ponderando posibles opciones y sus respectivas consecuencias.

%% vid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, A.M., El modelo cognitivo aplicado a delincuentes
institucionalizados: el pensamiento prosocial, p. 141

%9 vid. GARRIDO GENOVES, V./PINANA, A.M., En 1992 Belefia y Baguena realizaron un estudio
con el fin de establecer la eficacia de un programa dirigido al fomento las habilidades sociales
interpersonales en mujeres delincuentes internas, llegando a la conclusién de que el programa produce
una serie de efectos inmediatos que impide el deterioro o disminucion que parece producirse en las
habilidades socia