LA FUNCION SOCIAL DE LA PENA

Manuel Jaén Vallejo

Profesor Titular de Derecho Penal
Facultad de Ciencias Juridicas. Universidad de Las Palmas de Gran Canaria.

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



SUMARIO: l. INTRODUCCION
II. DERECHO PENAL Y JUSTICIA: LAS TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA
ll. DERECHO PENAL Y UTILIDAD SOCIAL: LAS TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA
3.1 Derecho penal y prevencion especial

3.2 Derecho penal y prevencion general (negativa)
IV. LA SINTESIS ENTRE LA JUSTICIA Y LA UTILIDAD SOCIAL

V. LAS NUEVAS CONCEPCIONES REFERENTES A LA UTILIDAD SOCIAL
(PREVENCION GENERAL POSITIVA)

I. INTRODUCCION

Sobre el fundamento legitimador del Derecho penal se ha debatido mucho. Esta
cuestion, que no es otra que la relativa a la funcién que deba cumplir la pena, ha sido
tratada, ademas, no sélo por juristas, sino también por filosofos.

Desde hace ya dos siglos se viene produciendo un enfrentamiento entre teorias
preventivas y teorias absolutas. Mientras que Feuerbach' habia defendido la concep-
cion de la prevencion general, y Grolman? la de la prevenciéon especial, Kant’ y Hegel*
defendieron la teoria de la retribucion. Mas tarde, con la irrupcién del positivismo,
estas mismas teorias caracterizarian el enfrentamiento de la llamada escuela clasica
con la escuela sociologica.

Veamos los distintos puntos de vista que intentan explicar cuél es la funcion de la
pena, agrupados en las llamadas teorias de la pena.

Il. DERECHO PENAL Y JUSTICIA: LAS TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA

Las teorias absolutas centran su atencién en el por qué de la pena, respondiendo
que se impone la pena porque se ha cometido un delito. La pena es retribucion por
la comision de un delito (punitur quia peccatum est; porque se ha delinquido), y se
debe imponer por razones de justicia o de imperio del Derecho; fines o valores abso-
lutos, que no tienen un caracter empirico.

La teoria de la retribucion moral, que se debe al filésofo aleman KANT, sobre la
base de que el hombre es libre, afirma que éste, al hacer mal uso de su libertad, se
hace acreedor, en justicia, del mal de la pena. En esta concepcion la pena, como
retribucion por el mal uso de la libertad, viene a ser un imperativo categorico, esto
es, una exigencia incondicionada de la Justicia; ésta debe imperar a toda costa y

1 Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts (ed. con notas de C.A.]. Mittermeier),
132 ed., 1840.

2 Grundsdtze der Criminalrechtswissenschaft, 2¢ ed., 1805.

3 Metaphysik der Sitten, 1785.

4 Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, nim. 99,
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por ello se debe imponer la pena. Todo el énfasis del idealismo aleman se contie-
ne en la citada y conocida frase: “si perece la justicia, ya no tiene ningun valor que
los seres humanos vivan en la tierra”. Segun Kant, la pena es un fin, porque si se
convirtiera en un medio para conseguir un bien, para el propio penado o para la
sociedad, como se sostiene en el marco de las teorias relativas, se trataria al hom-
bre como un simple instrumento al servicio de ciertos fines, con menoscabo de la
dignidad humana’.

La teoria de la retribucion juridica, que propuso el también filosofo aleman
Hegel, fundamenta la pena en un proceso dialéctico: como el delito (tesis) es la
negacion del Derecho, y la pena (antitesis) la negacion del delito, la pena resulta
ser la afirmacion del Derecho (sintesis); la pena se impone porque debe imperar el
Derecho.

Como notas comunes a las teorias absolutas se pueden destacar las siguientes:

a) la pena debe ser equivalente al dano causado por el delito; cuando, por e€j.,
se comete un asesinato, un conflicto social insoluble, la muerte de la victima no
tiene solucion, pero hay que hacer algo, hay que dar una “solucion”™ al conflicto
acontecido, jhay que demostrar que se ha hecho justicial (jo que impera el
Derechol), y, para ello, se le retribuye al autor con una pena equivalente al mal
que ha causado, y si esta equivalencia no es posible se le impone al autor una
pena que le produzca un mal que compense el mal que él ha causado libremen-
e

b) otra nota comun a estas teorias es que, segun ellas, como se dijo, en ningun
caso la pena debe perseguir fines Gtiles de prevencion del delito, pues de lo con-
trario se lesionaria la dignidad humana, por cuanto que ello supondria tratar al hom-
bre de la misma forma que se trata a un animal®;

c) finalmente, en el contexto de las teorias absolutas, la pena que corresponde al
delito cometido tiene que ejecutarse siempre y en su totalidad, pues de lo contrario
no se alcanzarian las exigencias irrenunciables de la Justicia o el Derecho.

Contra las teorias absolutas (o de la retribucion) se argumenta basicamente lo
siguiente’: a) que la supresion del mal causado por el delito mediante la aplicacion
de una pena es puramente ficticia porque, en realidad, el mal de la pena se suma al
mal del delito; b) que la pretendida equivalencia entre el mal causado y la pena es
dificilmente alcanzable, y, aun en los casos en que aquélla es posible, un necesario

9 Kant, op. cit. (ed. de 1797), p. 332.

6 Coherente con esta concepcion de la pena, la teoria de las normas de Binding diferencia entre norma y
ley penal (cfr. Normen, |, pp. 3 ss.). Con esta diferenciacion se pretendia que el ciudadano no se sintie-
ra amenazado por la pena prevista en la ley penal, ya que ésta no se consideraba dirigida al ciudadano

sino al juez encargado de aplicarla; sélo la norma estaba dirigida al ciudadano, siendo éste libre de obe-
decer o no.

7 Cfr., por todos, Roxin, C., “Sentido y limites de la pena estatal”, en Problemas basicos del Derecho penal,
trad. y notas por D. Luzon Pena, ed. Reus, Madrid, 1976, pp. 12 ss.
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correctivo de humanidad impediria hoy esta solucion®; ¢) que la pena justa en el sen-
tido de estas teorias no siempre va a ser Gtil°.

Estas teorias tuvieron en Espana poca difusion. Y es que fue mas bien escasa la
influencia en nuestro pais del idealismo aleman durante el siglo pasado; si tuvo una
gran influencia, en cambio, en nuestra cultura juridica, el “Krausismo”'°. En cambio,
segun Roxin, han sido dominantes hasta principios de los afnos sesenta en la doc-
trina penal alemana, explicando este autor que “el que estas doctrinas pudieran
adquirir en la posguerra una importancia tal que las concepciones que partian del
significado social del delito, si bien no fueron olvidadas, si fueron relegadas a un
segundo plano, debe entenderse como una reaccion a la experiencia historica. La
dictadura nacional-socialista habia ensalzado un ‘Derecho’ biolégico-racista ‘del
mas fuerte’, que ignoraba cinicamente el valor ético de la tradicion occidental.
Frente a ello, se quiso entonces restablecer la justicia, para que Alemania fuera res-
taurada como Estado de Derecho y volviera a tener valor -totalmente en el sentido
de Kant- vivir en este Estado”™''. Con razén critica Mir Puig estas teorias al senalar
que la funcidon del Estado moderno no se ve generalmente en la realizacion de la
Justicia absoluta sobre la tierra; esta tarea -anade- no corresponde a un Estado
como el actual, que mantiene la distincién entre la Moral, la Religion y el Derecho;
en un Estado teocratico si era coherente atribuir a la pena el papel de instrumento
de castigo del mal, pero, en un Estado democratico, en el que las sentencias no se
pronuncian ya en nombre de dios, sino en nombre del pueblo, el Derecho solo se
puede justificar como medio de asegurar la existencia de la sociedad y sus intere-
ses, que es, precisamente, el punto de partida de las teorias relativas o de la pre-
vencion'’.

lll. DERECHO PENAL Y UTILIDAD SOCIAL: LAS TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA

Hemos visto cOmo las teorias absolutas responden al por qué de la pena, miran-
do hacia el pasado al limitarse a hacer justicia mediante la retribucion del mal causa-
do. Pues bien, las teorias relativas responden al para qué de la pena: la pena no es
un fin en si misma, sino un medio de prevencion. Estas teorias miran, pues, hacia el
futuro: la pena se utiliza como instrumento de lucha contra el delito con el fin de evi-
tar conductas que lesionen los bienes juridicos basicos en los que la comunidad se
sustenta y que son necesarios para su pervivencia. Se las denomina relativas porque
la pena solo se legitima si tiende al logro de un fin, no absoluto sino relativo, cam-

8 Segun el art. 15 CE: "Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

9 Asi, por €j., no tendria utilidad alguna la pena impuesta al que, aun habiendo cometido un delito, se
sabe con seguridad que no va a volver a delinquir, como ocurre en el caso del que cometio un homi-
cidio pasional.

10 V. Jiménez Garcia, A., El krausismo y la institucion libre de ensenanza, ed. Cincel, Madrid, 1996, pp.
27y ss.

11 Roxin, C., “Acerca del desarrollo reciente de la politica criminal” (Zur neueren Entwicklung der
Kriminalpolitik), en CPC, n® 48 (1992).

12 Mir Puig, S., Derecho Penal, PG, Barcelona, 1990, PPU, p. 54.

143

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JuRiIDICAS

biante y circunstancial, como lo es el fin Gtil de la prevencion (evitacion) del delito.
La pena no se justifica como mero castigo del mal, como pura respuesta retributiva
frente al delito cometido, sino como instrumento dirigido a prevenir delitos futuros.
Como se dijo, mientras que la retribucion mira al pasado, la prevencion mira al futu-
ro.

Las teorias relativas defienden, pues, una concepcion de la pena referida exclusi-
vamente al fin racional de prevenir el delito, cuyos origenes se remontan al pensa-
miento iluminista de finales del siglo XVIII'*; posteriormente, la Escuela sociologica
del Derecho penal de Franz von Liszt centraria su atencion en el sujeto que ya ha
delinquido, dirigiendo sus esfuerzos a impedir la reincidencia. En cualquier caso, el
fundamento de la pena se halla en la necesidad de la misma para evitar la comision
de delitos futuros.

Como se dijo, estas teorias defienden una concepcion utilitaria de la pena, res-
ponden al para qué. Ahora bien, lo hacen desde distintos puntos de vista, que dan
lugar a la teoria de la prevencion especial y a la teoria de la prevencion general.
Veamos con mas detenimiento cada una de estas teorias.

3.1 Derecho penal y prevencion especial.

Asi como la prevencion general se dirige a la colectividad, la prevencion especial
tiende a prevenir los delitos que puedan proceder de una persona determinada. Es
decir, el fundamento de la pena esta en evitar que el delincuente vuelva a delinquir
en el futuro. Se refiere, pues, al sujeto que ya ha delinquido, pretendiendo que la
pena sirva para evitar la reincidencia; evidentemente, la prevencion especial no
puede operar, como la general, en el momento de la conminacion legal, sino en el
de la ejecucion de la pena.

La teoria de la prevencion especial se extiende a partir del altimo tercio del siglo
XIX, coincidiendo con la influencia de la filosofia positivista, de poca intensidad en
nuestro pais, y fue defendida por distintas tendencias doctrinales. En Espana, por el
correccionalismo, que tuvo en Pedro Dorado Montero a su gran defensor'. LEste
autor, en su obra cumbre “El Derecho protector de los criminales” (publicada en
Madrid en 1913), entiende que el delincuente debe ser corregido, enmendado, y en

I 3 Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, una de las mas destacadas figuras del movimiento de reforma
penal que, a fines del siglo XVIII, haciendo aplicacion de las mas importantes ideas de la llustracion,
exigia una reforma a fondo, consideraba que el fin de la pena no era otro que impedir al reo causar
nuevos danos a sus ciudadanos y retraer a los demas de la comision de otros iguales (prevencion
general).

14 Segun Dorado Montero, el nuevo Derecho penal “quiere que a los delincuentes se les considere como
a lo que son, como seres necesitados de auxilio, segln lo demuestra su propia conducta, y que pres-
tandoselo fraternal y amorosamente, ..., se les coloque en disposicion de poder contribuir de algin
modo al bienestar y adelanto de la colectividad social de que forman parte, en vez de ser un elemen-
to de perturbacion y un peligro constante en ella (...). Tornarase (la funcion penal) de represiva en pre-
ventiva, de punitiva en correccional, educativa y protectora de ciertos individuos a quienes se da el
nombre de delincuentes” (Bases para un nuevo Derecho penal, Barcelona, 1902, p. 18).
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su extraordinaria vision imaginativa, quizas utopica, preveia la existencia de jueces
higienistas o médicos sociales, mas preocupados de sanar y curar que de castigar”.

En [talia, la Escuela positiva llevo la prevencion especial a su tltima consecuencia:
la sustitucion de las penas por las medidas de seguridad. Sus principales represen-
tantes fueron los italianos Ferri, Lombroso y Garéfalo. Se suele afirmar que la Escuela
positiva se inicié con el libro del médico Lombroso “El hombre delincuente”, que
mantenia la tesis de que el delito era un producto natural, una realidad biologico-
social. Aquellos autores, pues, prestan una mayor atenciéon a los factores psico-fisi-
cos y antropologicos del delincuente, frente a los factores de culpabilidad y respon-
sabilidad. Por consiguiente, se preconiza un estudio del delincuente como un enfer-
mo o inadaptado social, que ha de ser sujeto a medidas de seguridad que anulen su
propension al delito, y no a penas, dada su inexistente culpabilidad. La irrupcion de
este pensamiento penal positivista en Espana no supuso, como en otros paises, una
revolucion contra el pensamiento establecido, sino mas bien la incorporacion a la
ciencia penal de los conocimientos empiricos provenientes de la antropologia, la
sociologia o la psicologia, que tanto necesitaban las concepciones correccionalistas,
en cierto modo dominantes. Ahora bien, la direccion impresa por el positivismo no
fue aceptada acriticamente en Espana.

En Alemania destaca la figura de Franz von Liszt, dentro de la Escuela sociologica
alemana. Para v. Liszt la finalidad preventivo-especial de la pena requeria que se
investigara en funcion de las distintas categorias de delincuentes y no, como hasta
entonces, de manera uniforme para cualquier autor. Para ello, segun v. Liszt, la cien-
cia del Derecho penal debia atender a los resultados de las investigaciones antropo-
l6gicas y sociologicas referentes a los delincuentes. En su famoso Programa de
Politica Criminal de Marburgo, en 1882'°, publicado al aio siguiente en la revista por
él creada con Dachow (Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft), v. Liszt
establecia tres efectos distintos para la prevencion especial: la intimidacion, no de la
sociedad sino del delincuente concreto; la inocuizacién; y la correccion. Como se
sabe, este dltimo aspecto es el Unico que ha pervivido en la actualidad, identifican-
dose prevencion especial con resocializacion. La direccion iniciada por v. Liszt triun-
fo no solo en Alemania, sino también en otros paises, como Francia e Italia.

15 Donde ha alcanzado los mayores éxitos la doctrina postulada por Dorado Montero y por el correccio-
nalismo en general es en las cuestiones de régimen penitenciario. Tanto Quintiliano Saldana, como
Salillas, y Concepcion Arenal propugnaron la participacion de los jueces en la ejecucion de las penas,
pero fue Dorado Montero quien, a través de abogar por un amplisimo arbitrio judicial, se muestra ace-
rrimo defensor de la intervencion judicial en fase de ejecucion; asi, en El Derecho protector de los cri-
minales dice que los jueces del porvenir no deberan desentenderse de sus funciones después de emi-
tido el fallo, puesto que no podran dictar sentencias definitivas, sino Gnicamente providencias provi-
sionales, rectificables segin y cuando lo tengan por conveniente para la mejor ejecucion del fin que
persiguen.

16 Die Zweckgedanke im Strafrecht, obra traducida por primera vez al espainol por el Prof. Dr. Carlos Pérez
del Valle (La idea del fin en el Derecho penal), en ed. Comares, Granada, 1995, con una extraordina-
ria introduccion a cargo del Catedratico y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada José Miguel Zugaldia Espinar.
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En Espana, en cambio, las concepciones correccionalistas, expresion del impor-
tante movimiento intelectual liberal del Krausismo, continuaron siendo, de algun
modo, dominantes, durante el Gltimo tercio del siglo XIX y primero del XX. Dorado
Montero se distancia bastante del positivismo italiano, representado por
Lombroso, Ferri y Garofalo, rechazando las explicaciones causales del delito segui-
das por éstos. También rechaza las clasificaciones de delincuentes, caracteristicas
tanto del positivismo italiano como de la Escuela sociolégica alemana, sosteniendo
que “toda clasificacion que de los mismos se haga tiene que ser artificial, pues cada
delincuente, como cada hombre en general, es distinto de todos los otros, y forma,
por consecuencia, una categoria a se”'’. La actitud escéptica de Dorado Montero
fue desarrollada posteriormente por Jiménez de Asua, quien partiendo también del
correccionalismo intenté circunscribir la tarea propia de la Criminologia frente a la
del Derecho penal. Jiménez de Asua entendié que la posibilidad de una criminolo-
gia clinica en el sentido defendido por Dorado Montero, que viniera a reemplazar
el Derecho penal, estaba condicionada por una previa reforma de la sociedad.
Segun Jiménez de Asua, los postulados defendidos por Dorado Montero, esto es,
la implantacion de un sistema puramente preventivo especial, solo son realizables
con un cambio absoluto, total, tanto de horizontes politicos como de ambientes
sociales, agregando, ademas, que tales postulados, “al adaptarse a los regimenes
vigentes, se transforman en arma de arbitrariedad y defensa de la clase dominan-
te ™,

Muy probablemente, Jiménez de Asta tuvo presente para llegar a tales conclu-
siones la evolucion de Ferri hacia planteamientos de compromiso con el régimen fas-
cista, y también las tendencias a una reduccion de las garantias del Derecho penal,
implicitas en buena medida en un programa puramente preventivo especial.
Consecuentemente, las explicaciones causales del delito dadas por la Escuela italiana
no son aceptadas ni por Dorado Montero ni por Jiménez de Asua. El primero puso en
duda su cientificidad; el segundo, advierte sobre sus consecuencias politicas, y acen-
tia mas el problema de la libertad que el de la pura prevencion especial. En este sen-
tido, senala Jiménez de Asta que “el principio de la libertad esta protegido por el cla-
sicismo y, en cambio, corre enorme peligro en la escuela positiva™"”. Decia Jiménez
de Asua: "Yo defiendo la peligrosidad subjetiva, el arbitrio de los juzgadores, la sen-
tencia indeterminada y otras muchas instituciones de nuevo cuno, para cuando el
viejo derecho punitivo se transforme en una institucion protectora de los delincuen-
tes y de la sociedad”®.

Posteriormente, el programa de reformas postulado por Dorado Montero, que no
logré imponerse ni en la teoria ni en la legislacion, fue considerado por uno de sus
biografos como utépico. Me refiero a Antén Oneca, para quien “son utopicas aque-
llas orientaciones que trascienden la realidad, y al pasar al plano de la practica, tien-

| 7 Bases para un nuevo Derecho penal, p. 38.

18 Problemas de Derecho penal, 1931, p. 15, 134 ss.
19 Op. cit., p. 14.

20 Op. cit., p. 135.
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den a destruir, ya sea parcial o completamente, el orden de cosas existente en
determinada época”™'. Por ello, para Anton Oneca la reforma radical del sistema
penal pregonada por el correccionalismo debia aplazarse hasta que la evolucion
de la sociedad juntara la utopia con la realidad*. Anton Oneca fundamenta un sis-
tema de doble via en el que distingue entre penas y medidas, que es paralela a la
diferenciacion entre prevencion general y especial; la pena sirve a la prevencion
general, mientras que la medida sirve a la prevencion especial®. Frente a la posi-
cion adoptada por Dorado Montero hubo durante el primer tercio del siglo XX
otras tendencias, menos radicales, orientadas a la determinacion de las leyes natu-
rales que explican y permiten predecir como una persona llega a ser un criminal,

y que en la doctrina se han encuadrado bajo la rubrica de teorias de la criminali-
dad*.

A pesar del auge que en un principio alcanzaron, aquellas clasificaciones de delin-
cuentes fueron abandonadas a partir de la década de los sesenta, experimentando la
prevencion especial una amplia reformulacion. Asi, se definié el fin de la pena, de una
manera uniforme, a través del concepto de resocializacion. Se abandono el causalis-
mo antropolégico y biolégico, propio del positivismo italiano, cuyo déficit de verifi-
cacion cientifica lo hacia cientificamente insostenible, atendiéndose paralelamente a
las consideraciones que ponen de manifiesto la corresponsabilidad de la sociedad en
el delito; finalmente, se subray6 la importancia de la ejecucion penal basada en la idea
de tratamiento. Esta nueva idea de prevencion especial llevo a la aparicion de una
serie de instituciones que permiten dejar de ejecutar total o parcialmente la pena en
delitos poco graves cuando lo permiten las condiciones del delincuente, como es el
caso, en nuestro Cédigo penal vigente, de la suspension de la ejecucion de las penas
privativas de libertad (arts. 80 y ss.), la sustitucion de las penas privativas de libertad
(arts. 88 y ss.) y la libertad condicional (arts. 90 ss.)”®. También responde a la idea de
prevencion especial la concepcion resocializadora de las prisiones que se ha exten-
dido en las distintas legislaciones, entre ellas la nuestra*. Sin embargo, la moderna
concepcion de la prevencién especial ha sido sometida en los altimos anos a fuertes
discusiones?’, sobre todo como consecuencia de las dificultades tedricas y practicas

21 La utopia penal de Dorado Montero, Salamanca, 1950, p. 86.

22 Op. ct., p. 87.

23 La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de la pena, Salamanca, 1945, pp. 105 ss.

24 Como maximos representantes de estas teorias destacan R. Salillas, ]. Montes, Quintiliano Saldana y
M. Ruiz Funes; cfr. Cobo del Rosal, M., y Bacigalupo, E., en “Desarrollo historico de la criminologia en
Espana”, CPC, n® 11/1980, pp. 38 ss.

25 V. Valmana Ochaita, Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el Derecho penal espanol, Madrid,
1990; recientemente Bacigalupo, “Alternativas a la pena privativa de libertad en el Derecho Penal
Europeo actual”, Revista del Poder Judicial, 43-44, 1996 (Il), pp.119 y ss.

26 Segun el art. 1 de la LOGP: “Las Instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como
fin primordial la reeducacién y reinserciéon social de los sentenciados a penas y medidas penales pri-
vativas de libertad, asi como la retencion y custodia de detenidos, presos y penados. Igualmente tie-
nen a su cargo una labor asistencial y de ayuda para internos y liberados.”

27 Cfr. Roxin, “Sentido y limites de la pena estatal”, cit., pp. 15 ss.; Bacigalupo, “Significacion y perspectivas
de la oposicién Derecho penal-Politica criminal”, RIDP, 1978, pp. 15 ss.; Bergalli, R., /Readaptacion social
por medio de la ejecucion penal?, Madrid, 1976; Garcia-Pablos Molina A., “La supuesta funcion resocia-
lizadora del Derecho penal”, en Estudios penales, Barcelona, 1984, pp. 17 ss., con amplia bibliografia.

147

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS

que suscita la meta de la resocializacion. Veamos algunas de las principales objecio-
nes con que tropieza la prevencion especial como unico fundamento de la pena.

En primer lugar, si el fin de la pena fuera exclusivamente impedir la reinciden-
cia del autor concreto, el recurso a la pena deberia vincularse con la tendencia del
sujeto a reincidir, luego muchas veces los delitos deberian permanecer impunes;
concretamente, en los casos en los que no se diera dicha tendencia y, por consi-
guiente, fuera innecesaria la prevencion especial y, por tanto, la pena. Asi ocurriria
en no pocos delitos graves, en los que la actuacion del delincuente obedecio a esti-
mulos y circunstancias que casi seguro no se van a volver a repetir en la vida del
sujeto”; por e€j., en los delitos pasionales. En todos estos casos, sin embargo, es
indudable que la improcedencia de la prevencion especial no debe conducir a dejar
sin castigo al delincuente. Por el contrario, la prevencion especial como unico fun-
damento de la pena permitiria la aplicacion de penas muy graves por hechos de
gravedad relativamente pequena, en los casos, por ej., de multirreincidencia en
delitos contra la propiedad, en los que no existen practicamente posibilidades de
resocializacion.

En segundo lugar, tampoco esta teoria de la prevencion especial, lo mismo que
la de la prevencion general, tiene un caracter empirico-cientifico. Son muchos los
delincuentes que reinciden tras haber sufrido una pena®, lo que pone de manifiesto
el fracaso, generalmente al menos, del tratamiento en las carceles, orientado a la ree-
ducacion y reinsercion social, es decir, de la prevencion especial. Y es que, en ver-
dad, no resulta nada facil compatibilizar la privacion de libertad, basicamente deso-
cializadora, con la resocializacion del autor.

Finalmente, se le critica a la teoria de la prevenciéon especial, desde un punto de
vista ético y constitucional, que el Estado no puede incidir en la libre personalidad
del sujeto. En un Estado democratico, la resocializacion nunca debe ser obtenida
contra la voluntad del sujeto. {No se puede imponer un determinado tratamiento a
una persona y experimentar con ellal Seria el caso, por €j., de los delincuentes por
conviccion, politicos, terroristas, que rechazan toda resocializacion.

3.2 Derecho penal y prevencion general (negativa).

Cuando el Derecho penal se desplaza desde el delincuente concreto a la socie-
dad en general, se habla de prevencion general. Pero el Derecho penal puede inci-
dir en la sociedad de dos formas: a través de la prevencion general negativa o inti-
midatoria y a través de la prevencion general positiva o integradora. Mientras que
esta ultima se dirige a la colectividad como conjunto de potenciales victimas, la pre-

28 Mir Puig, S., Derecho Penal, PG, Barcelona, 42 ed., 1996, p. 55; se refiere este autor a los delincuentes
nacionalsocialistas juzgados después de la guerra que, “pese a la gravedad de sus cargos, bajo la
nueva situacion politica dejaron, en su mayor parte, de encerrar peligrosidad criminal, condicionada al
régimen que potencio su actividad criminal”.

29 V. al respecto la obra de Bergalli, La recaida en el delito: modos de reaccionar contra ella, Barcelona,
1980.
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vencion general negativa contempla la sociedad como conjunto de delincuentes
en potencia. Desde esta ultima perspectiva la estrategia que se emplea en la
lucha contra el delito es clara: la pena se concibe como una intimidacién, como
una amenaza dirigida al ciudadano para que se inhiba de cometer delitos.
Durante el Antiguo Régimen era el momento de la ejecucion de la pena, de
caracter publico y contenido altamente aflictivo, el que desempenaba esta fun-
cion. Pero con la teoria de la coaccion psicolégica de v. Feuerbach, y también con
Filangieri, en Italia, y Bentham, en Inglaterra, aquella funciéon de intimidacion se
traslada al momento anterior de la conminacioén legal. La prevencion general con-
siste en conminar o amenazar con una pena la realizacion de determinadas con-
ductas consideradas delictivas, orientandose hacia la generalidad de los ciudada-
nos. Se trata de inhibir los impulsos delictivos de autores potenciales indetermi-
nados; la amenaza de la pena puede infundir temor a los posibles delincuentes y
moverles a abstenerse de cometer delitos. Para el autor aleman, la pena opera
como coaccion psicologica en el momento abstracto de la incriminacion legal; la

ejecucion, por su parte, tendria el sentido de confirmar la seriedad de la amena-
za legal.

Con acierto, se le ha objetado a la teoria de la prevencion general que permite
elevar las penas indefinidamente, pues cuanto mas grave sea el mal amenazado, la
pena, mas grave serd el efecto intimidante. Esta es, pues, la primera critica a dicha
teoria®: el riesgo de incrementar la gravedad de las penas. Un Derecho penal basa-
do exclusivamente en la prevencion general daria lugar a un incremento constante
de las penas de los delitos mas graves, o de los que se cometan con mayor frecuen-
cia, llegandose asi facilmente a penas injustas, desproporcionadas a la gravedad del
delito. Por este motivo, la prevencién general requiere un correctivo o limite que, en
verdad, no se puede extraer de su propia légica y, por ello, debe ser externo (por €j.,
la culpabilidad por el hecho).

La teoria de la prevencion general (negativa) también es criticable desde un punto
de vista empirico. Se habla asi de la indemostrabilidad del caracter intimidatorio de
la pena®', cuestionando con ello la eficacia de esta estrategia en la prevencion de deli-
tos. Es decir, hasta ahora no se ha demostrado convincentemente que la pena consi-
ga ese fin preventivo general, esto es, ese fin de prevenir el delito por el temor que
pueda infundir la pena; ejemplo bien conocido es el de la pena de muerte, pues
donde se ha implantado no se ha logrado por ello evitar, ni disminuir siquiera, los

30 Cfr. Roxin, op. cit., p. 18.

31 Gimbernat, desde la perspectiva del psicoanadlisis, explica el mecanismo de la intimidacion de la
siguiente manera: “De la misma manera que la conciencia, el Super-Yo del nifno se forma reaccionan-
do con la privacion de carino (con el castigo) ante el comportamiento prohibido y con el otorgamien-
to de carifno ante el comportamiento deseado, expresado mas correctamente: se forma mediante la
introyeccion por el nino de esas exigencias y deseos que se le dirigen, asi también la Sociedad tiene
que acudir a la amenaza con una pena para conseguir -creando miedos reales que luego son intro-
yectados de generacion en generacion mediante el proceso educativo- que se respeten en lo posible
las normas elementales e imprescindibles de convivencia humana” (“¢Tiene un futuro la dogmatica
juridico-penal?”, Estudios de Derecho penal, ed. Tecnos, Madrid, 1990, pp. 146 y 147.
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delitos que la tienen prevista. Como dice Roxin, “cada delito es ya, por el hecho de
existir, una prueba en contra de la eficacia de la prevencion general .

Desde un punto de vista ético, se le puede criticar su incompatibilidad con la dig-
nidad de la persona, porque dificiimente puede ser compatible con la dignidad
humana el castigar a una persona por lo que puedan hacer los demas, es decir, utili-
zarla como ejemplo para los demas. La dignidad humana impide que el Estado tome
a la persona como medio para lograr un fin; jla persona es un fin en si misma! En esto
llevan razon los seguidores de las teorias absolutas.

Finalmente, se dice que la pena no se puede legitimar en su necesidad y utilidad
para la prevencion de delitos, por cuanto que “la mejor forma de prevenir la crimi-
nalidad suele ser la del recurso a mecanismos distintos a los de la pena (v. gr.: estruc-
turas sociales mas justas, mas equitativo reparto de la riqueza, fomento de la educa-
cion y de la cultura, asistencia a marginados, etc.)”*.

En la actualidad, como se dijo, una corriente doctrinal sostiene que la prevencion
general no debe buscarse a través de la intimidacion, sino mediante una ratificacion de
la confianza de la sociedad en la vigencia de las normas penales (prevencion general
positiva). Pero de esta nueva perspectiva de la funcion de la pena, actualmente en auge,
me ocupare mas adelante. Antes quiero hacer alguna referencia a las teorias mixtas.

IV. LA SINTESIS ENTRE LA JUSTICIA Y LA UTILIDAD SOCIAL

Un tercer grupo de teorias lo componen las llamadas teorias mixtas o de la union
(Vereinigunstheorien), que tratan de combinar los principios legitimantes de las teo-
rias absolutas y de las relativas en una teoria unificadora; estas teorias mixtas son fruto
en buena medida de las enconadas discusiones entre los partidarios de las teorias
absolutas y relativas (“lucha de Escuelas”) que presidieron el panorama cientifico-
penal de principios de siglo en Alemania. La direccion ecléctica que suponen estas
teorias ha venido constituyendo desde entonces la opinion dominante en Alemania
y otros paises. Se entiende que la retribucién, la prevencion general y la especial son
distintos aspectos de un fendbmeno complejo como la pena. Para ellas, la pena es
retribucion (de la culpabilidad; idea de la justicia) y prevencion (del delito; idea de la
utilidad) al mismo tiempo. Luego, la pena sera legitima en la medida en que sea, a
la vez, justa y util.

Ahora bien, dentro de este grupo de teorias mixtas, que, como se ha dicho,
pretenden dar satisfaccion al mismo tiempo a las exigencias de la justicia y a las
exigencias de la prevencion, hay, basicamente, dos direcciones. Una primera
direccion da prioridad a las exigencias de la justicia sobre las de la prevencion,
es decir, se orienta preferentemente hacia la justicia®®. Sus seguidores creen que

32 Op. cit., p. 18.

33 Zugaldia Espinar, |.M., Fundamentos de Derecho penal, Universidad de Granada, 1991, p. 61.
34 Cfr. Maurach, Reinhart, Deutsches Strafrecht, AT, 42 ed., 1971, p. 63.
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la funcion de proteccion de la sociedad, de protecciéon de bienes juridicos, que
corresponde al Derecho penal, ha de basarse en la retribucién justa, y en la
determinacion de la pena conceden a los fines de prevencién un mero papel
complementario, siempre dentro del marco de la retribuciéon. Esta posicion es la

que inspiraba el Proyecto gubernamental aleman de nuevo Coédigo penal de
1962,

La segunda direccion de las teorias de la unién se orienta preferentemente
hacia la utilidad (prevencioén), correspondiendo Unicamente a la retribucién la
funcion de limite maximo de las exigencias de la prevencién, impidiendo asi que
tales exigencias conduzcan a una pena superior a la merecida por el hecho come-
tido (pena justa como limite). Ahora bien, a diferencia del anterior punto de vista,
esta segunda direccion permitiria disminuir, e incluso prescindir de la pena, por
debajo de lo que exigiria la retribucion; se trata de hallar soluciones utiles que no
sean injustas. Una clara e importante expresion de esta posicion se puede encon-
trar en el Proyecto Alternativo aleman (Alternativ Entwurf) que, en 1966, un

grupo de profesores opusieron como alternativa al proyecto gubernamental de
1962-*.

El Proyecto Alternativo, partiendo en su fundamentacion de que “la pena es una
amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos como son los hombres”,
rechaza ya la retribucion como fundamento de la pena, y la concibe en el sentido de
proteccion de la comunidad y de los bienes juridicos de sus integrantes, y de rein-
corporacion del sujeto a la misma. La pena sirve, segin el paragrafo 2 del Proyecto,
“para la proteccion de los bienes juridicos y para la reinsercién del delincuente en la
comunidad”, y segun el paragrafo 7 “el fin de la ejecucion de la pena es fomentar la
reinsercion del condenado en la comunidad”. El Proyecto alternativo aleman suprime
totalmente las penas privativas de libertad de corta duraciéon. De otro lado, aun man-
teniendo el sistema dualista’’, modifica la relacion entre pena y medida de seguridad,

35 En el Proyecto aleman de 1962 se senalaba lo siguiente:

“El Proyecto no ve el sentido de la pena sélo en que compense la culpabilidad del delincuente. Junto
con ello tiene también el sentido general de hacer prevalecer el orden juridico. Ademas sirve a
determinados fines politicocriminales, en primer término al fin de prevenir futuros delitos. Esto
puede ocurrir intimidando al delincuente y a los demdas para que no se cometan tales hechos. Y
puede lograrse de modo mas duradero, actuando sobre el delincuente para volverle a ganar para la
comunidad. Todos estos fines se consiguen en parte por si mismos mediante la pena. Pero en el caso
concreto se puede también procurar de modo especial conseguirlos con la clase y medida de la
pena’; texto tomado de “Sentido y limites de la pena estatal”, cit., p. 19.

36 Integrado, concretamente, por los siguientes 14 profesores:

Baumann, Brauneck, Hanack, Arth. Kaufmann, Klug, Lampe, Lenckner, Maihofer, Noll, Roxin, R.
Schmitt, Schultz, Stratenwerth y Stree; crf., sobre la doctrina contenida en este Proyecto, Mir
Puig,Introduccion a las bases del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1982, pp. 73 ss.

37 Se habla de sistema dualista (por oposicion al monista, que sélo prevé penas o medidas) o de doble
via, desde que Carl Stooss, profesor de Derecho penal en la Universidad de Berna, propusiera en 1894
en el Anteproyecto de Codigo penal suizo un sistema doble de consecuencias juridicas del delito, unas
condicionadas por la culpabilidad del autor (las penas), y otras que no presuponen dicha culpabilidad,
sino mas bien peligrosidad (las medidas de seguridad y correccion).
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al establecer que las medidas privativas de libertad deben cumplirse siempre antes
de la pena y computarse sobre ésta (principio vicarial)?®.

En el marco, pues, de las teorias mixtas que se encuadran en la segunda direc-
cion, se procura una adecuada proteccion de los valores fundamentales (bienes juri-
dicos) de nuestra sociedad, pero con el menor costo posible de represion y de sacri-
ficio de la libertad individual.

A las teorias mixtas se les ha objetado que, al tratar de compaginar lo incompa-
ginable, "atraen hacia si los inconvenientes de las teorias absolutas y de las teorias
relativas™, pues la pena justa puede ser normalmente inttil y la pena Gtil puede ser
injusta.

Mencion aparte requiere la construccion dialéctica de Roxin (teoria dialéctica de
la union); dialéctica porque acentua la oposicion de los diversos puntos de vista y
trata de alcanzar una sintesis®. La forma de alcanzar esta sintesis, segiin Roxin, con-
siste en atribuir a la pena distintas funciones, segin el momento de que se trate, esto
€s, segun se trate de la amenaza o conminacion legal, del momento de la determi-
nacion de la pena, o del momento de la ejecucion.

En el momento de la amenaza (fase de individualizacion legislativa) la funcién o
fin de la pena, segin Roxin, es la proteccion de bienes juridicos; proteccion que soélo
podra buscarse a través de la prevencion general intimidatoria. Es decir, la pena, en
este primer momento, pretende disuadir a todos los ciudadanos para que se absten-
gan de delinquir. Evidentemente, el legislador, encargado de establecer la pena abs-
tracta que corresponde a cada delito, no puede tomar en consideracion circunstan-
cias relativas al autor concreto del delito, pues desconoce quién va a infringir la
norma, pero si puede y debe tener en cuenta algunos elementos preventivo-espe-
ciales de caracter abstracto®'.

En el momento de la aplicacion o determinacion judicial de la pena (fase de indi-
vidualizacion judicial), que supone el fracaso de la prevencién general frente a un

38 LI Proyecto alternativo aleman de 1966 contenia medidas privativas de libertad tales como el interna-
miento en una casa de curacion y asistencia (para alcohoélicos y drogadictos), el internamiento en un
establecimiento de desintoxicacion (para alcohdlicos), el internamiento en un establecimiento de tera-
pia social (para los delincuentes con alteraciones de la personalidad y multirreincidentes) y en un esta-
blecimiento de seguridad. Segun el paragrafo 69.6: “En el establecimiento de terapia social deben
desarrollarse en el interno, mediante especiales ayudas psiquiatricas, psicolégicas y pedagogicas, la
voluntad y la capacidad de llevar en el futuro una vida en libertad”.

39 Zugaldia, Fundamentos, cit., p. 67.

40 Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 28.

41 Con razén dice Zugaldia al respecto (op. cit., p. 72) que no tiene mucho sentido amenazar los delitos
socio-econOmicos con multas, pues los delincuentes econémicos o de “cuello blanco” pueden consi-
derar dicha pena como un “riesgo economico” de la operacion realizada; por el contrario, anade
Zugaldia, "parece mas adecuado conminar esos delitos con penas privativas de libertad de corta o
mediana duracion que tiendan (...), no a la resocializacién del autor (hormalmente innecesaria en estos
delitos), sino directamente a la intimidacién general y a la admonicion individual”.
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Individuo concreto que, pese a la amenaza de la pena, ha delinquido, correspon-
de a la pena, en primer lugar, servir de complemento a la funcion de prevencion
general, pues la imposicion de la pena por el Juez supone la confirmacion de la
seriedad de la amenaza legal. Ahora bien, “en la medicion de la pena el Juez debe
someterse a una limitacion: la pena no puede sobrepasar la culpabilidad del
autor'**. De lo contrario, se caeria en la objecion kantiana que Roxin hace a la pre-
vencion general: el autor seria utilizado como medio para lograr efectos sobre
otros, por cuyos comportamientos €l no es responsable®; esta instrumentaliza-
cion de la persona seria contraria a la idea de dignidad proclamada en el art. 10.1
CE*. La objecion anterior se evita, seglin Roxin, cuando el autor es castigado con
arreglo a su culpabilidad, porque entonces la pena se le impone soélo “segun la
medida de su persona”®. En segundo lugar, la aplicacion judicial de la pena sirve
también a la prevencion especial. Se trata de determinar individualizadamente la
pena concreta que se va a imponer al autor que ya ha delinquido, desplegando
entonces la pena efectos sobre el autor del delito en orden a evitar su recaida en
el delito.

Finalmente, en el momento de su ejecucion la pena (fase de ejecucion de la
pena) sirve a la confirmaciéon de los anteriores fines, pero de forma que tienda a
la resocializacion del delincuente, como forma de prevencion especial. En nues-
tro Derecho esta funciéon de la pena esta establecida en el art. 25.2 CE, a cuyo
tenor “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas hacia la reeducacion y reinsercion social ...”, pudiéndose entender este
mandato como “la adopcién de las medidas pertinentes para remover los obs-
taculos externos que hayan impedido o dificulten al delincuente las posibilida-
des de adaptar su vida al conjunto de los valores constitucionales™®. En el
momento de la ejecucion, pues, adquieren preponderancia los fines resocializa-
dores®.

42 Mir Puig, Derecho Penal, p. 67.

43 Ibidem.

44 Senala Zugaldia, op. cit., p. 73, que al autor primario de un delito no grave, como, por e€j., el de utili-
zacion ilegitima de vehiculo de motor (art. 516 bis; 244 del nuevo Codigo penal), y cuyas posibilida-
des de recaida en el delito no constan, no seria licito imponerle la pena privativa de libertad de arres-
to mayor, y no simplemente la de multa, argumentando que de esa forma “se puede disminuir o com-
batir” la alarma social que causa la comisién de un nimero elevado de delitos de esa clase.

45 Mir, ibidem; cfr. Roxin, “Sentido y limites de la pena estatal” (trad. por D. Luzoén Pena), p. 27.

46 Cobo del Rosal/Vives Antén, Derecho Penal, PG, 2° ed., Valencia, 1987, p. 602.

47 En nuestro Derecho bajo el control y observacion de los Jueces de Vigilancia, institucion introducida en
nuestro Derecho positivo a través de la Ley General Penitenciaria, aprobada por L.O. 1/1979, de 26
de septiembre. Los Jueces de Vigilancia o de ejecucion de penas tienen a su cargo: funciones de vigi-

ancia, como cuidar de que se cumplan las normas penitenciarias por parte del personal encargado de

a custodia del reo; funciones de decisién, como aprobar sanciones, resolver los recursos formulados

por los reclusos sancionados, resolver propuestas de libertad condicional y su revocacion, aprobar pro-

puestas de beneficios penitenciarios, permisos de salida, etc.; y funciones consultivas, como emitir
informes y formular propuestas a la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias en todo lo refe-

rente a la organizacion y desarrollo del régimen y tratamiento penitenciario (arts. 76-78).
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V. LAS NUEVAS CONCEPCIONES REFERENTES A LA UTILIDAD SOCIAL (PREVEN-
CION GENERAL POSITIVA)

Como se vio, ni la prevencion a través de la intimidacion o coaccion psicologi-
ca, ni la resocializacion, son fines verdaderamente alcanzables. Por ello, dice
Hassemer que sus afirmaciones sobre situaciones y desarrollos empiricos son
metodoldgicamente atacables®, y que la funcién de la pena es la prevencion gene-
ral positiva, es decir, “la reaccion estatal a hechos punibles, que al mismo tiempo
importa un apoyo y un auxilio para la conciencia normativa social”, esto es, “la afir-
macion y aseguramiento de las normas fundamentales™. En el mismo sentido sos-
tiene Jakobs que “la tarea del Derecho penal es el mantenimiento de la norma,
como modelo orientador del contacto social. El contenido de la pena, por tanto, es

el rechazo de la desautorizacion de la norma, llevado a cabo a costa del que la ha
quebrantado™°.

Mediante la aplicacion de la pena se ratifica constantemente la vigencia efecti-
va de las normas penales (del orden juridico-penal en general) que han sido vul-
neradas, en cuanto que se contrapone al delito la pena, reforzandose de este
modo la confianza general en torno a la vigencia de aquellas normas. Al propio
tiempo, se fomentan los lazos de solidaridad social frente a los posibles infracto-
res y se afianza la confianza institucional en el sistema y la fidelidad al ordena-
miento juridico; cada vez que se impone una pena, se restablece la norma, que-
brantada por el delincuente, y los ciudadanos en general comprueban la ratifica-
cion de aquel orden juridico-penal, asi como que sus expectativas sobre la impo-
sicion de una pena en caso de comision de un delito se ven satisfechas. Asi, por
ej., cuando se amenaza con la pena de prision de seis meses a dos anos el delito
de allanamiento de morada, no se pretende tanto intimidar a los potenciales
infractores para que no cometan este hecho delictivo, como el fin funcional de
mantener la vigencia en la sociedad de la norma que protege el ambito de priva-
cidad que supone el domicilio, por ser disfuncionales para el sistema social los
actos que la atacan.

Tres funciones atribuye Armin Kaufmann a la prevencion general positiva: una fun-
cion informativa de lo que esta prohibido y de lo que hay deber de hacer; una fun-
cion de reforzar y mantener la confianza en la capacidad del orden juridico de impo-
nerse; y, por ultimo, una funcién de crear y fortalecer en la mayoria de los ciudada-
nos una actitud de respeto por el Derecho (no una actitud moral)”'.

48 En Hassemer/Liiderssen/Naucke, Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwissenschaften, 1983, pp.
39 ss. A juicio de Hassemer, “las fundamentaciones referentes a intervenciones en la libertad y en el
patrimonio, como las que ocasiona la pena, pierden, en caso de falta de base, no sélo su dignidad cien-
tifica, sino también su legitimidad practico-normativa” (p. 56).

49 Hassemer, op. cit., p. 64; del mismo, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, p. 296.

50 Strafrecht, 1991, pp. 9 ss.

51 “La mision del Derecho Penal” (trad. de S. Mir Puig), en La reforma del Derecho Penal I, Bellaterra,
1981, p. 19; cfr. Pérez Manzano, M. Culpabilidad y prevencion, eds. de la Universidad Autonoma de
Madrid, 1990, pp. 248 ss.; muy interesante su altimo trabajo en el Libro Homenaje a Claus Roxin,
sobre “Aportaciones de la prevencion general positiva a la resolucion de las antinomias de los fines de
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A la teoria de la prevencion general positiva se le ha criticado, principalmente,
que supone un puro retribucionismo, por cuanto que al criticar la resocializacion deja
sin respuesta el problema fundamental del fin que se persigue mediante la ejecucion
de penas. En particular, segin Baratta no se acompana la critica “de la creacion de
instrumentos alternativos a los del derecho penal que ataquen los conflictos de la
desviacion en sus organos y que sean compatibles con la reintegracion social del
autor, de la victima y del ambiente™?. De otro lado, se le ha objetado que supone una
injerencia en la esfera interna del ciudadano?.

En realidad, la teoria de la prevencion general positiva no impide un desarrollo
adecuado, en fase de ejecucion penal, del tratamiento dirigido a la reeducacion y
reinsercion social. Ademas, esta funcion de la pena es una exigencia de nuestra
Constitucion; lo mismo que también lo son los principios de legalidad, culpabilidad y
proporcionalidad, libre desarrollo de la personalidad y dignidad humana, entre otros,
que constituyen las bases institucionales de nuestro Derecho penal. Mas bien, “la teo-
ria de la prevencion general positiva tiene el mérito de no generar falsos optimismos
en relacion a las posibilidades de la ejecucion de la pena privativa de libertad y, de
esta manera, origina, necesariamente, una discusion sobre las alternativas reales a
esta pena”*.

En mi opinion, la teoria de la prevencion general positiva lo que hace es inde-
pendizar la cuestion de la legitimidad del Derecho penal y, por consiguiente, de la
pena, de la cuestion de los fines de la pena. Muy probablemente la razon haya que
buscarla en la dificultad de demostrar empiricamente la utilidad de la pena, tanto
desde un punto de vista de prevencion general como especial. En verdad, si la utili-
dad se pone en duda, también se podria dudar de la legitimidad del Estado para
imponer sanciones, si se parte de la utilidad como fundamento legitimante del “ius
puniendi’.

Como se dijo, la teoria de la prevencion general positiva sostiene que la legitimi-
dad del Derecho penal, del ejercicio del “ius puniendi” por el Estado, radica en man-
tener la confianza de la sociedad en la vigencia de la norma. Las penas se aplican para
demostrar que la norma esta vigente; el autor que comete un delito defrauda la con-
fianza de todos en la vigencia de la norma y entonces, para restablecer esa confian-
za, aunque no empiricamente, hay que aplicar una pena. Esta es la funcion social del
Derecho penal. Es probable que, al mismo tiempo, la pena también logre algun efec-
to de prevencion general y especial; pero se trata de una cuestion abierta, que no

la pena”, |.M. Bosch editor, Barcelona, 1997, pp. 73 y ss. Mir Puig ha desarrollado en nuestro pais una
concepcion peculiar, por cuanto que rechaza una concepcion fundamentadora de la prevencion gene-
ral positiva, aceptando, en cambio, la concepcién integradora, en la medida en que aquélla puede
aportar limites a la mera intimidacion (cfr. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democratico de Derechos, Barcelona, 1982, pp. 31 ss.).

52 Dei delitti e delle pene, n® 1/1984, p. 21.

53 Mir Puig, op. cit., p. 32.

54 Bacigalupo, Principios de Derecho penal, PG, Madrid, 1990, pp. 24 y 25.

195

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



RevISTA DE LA FAcCuLtAD DE CIENCIAS JURIDICAS

forma parte ya de la legitimacién del Derecho penal. Como ha dicho Bacigalupo, “la
decision en favor de la prevencion general positiva requiere por lo tanto que, al
mismo tiempo, no se cierre la discusién sobre el progreso de la idea de un derecho
penal mas humano™.

55 Op. cit., p. 25.
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