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La cuestién de los criterios a considerar por el juez al decidir
la pena concreta que debe ser aplicada ante un hecho y un autor
concretos, esto es, los problemas de la determinacién judicial de
la pena, lleva camino de convertirse casi en una disciplina auté-
noma y, en todo caso, se ha convertido ya en un tema de actualidad
acerca del cual existen en nuestro pais varios trabajos (1), sufi-
cientes como para considerarlo problema digno de atencién. La
ocasién de este homenaje péstumo a don José Antén Oneca, cuya
dedicacién a importantes problemas juridico penales nos propor-
cioné una fuente imprescindible de conocimientos, es idénea para
abordar una cuestién tan importante como ésta en el intento de
contribuir, siguiendo su ejemplo, al desarrollo de la ciencia juridico-
penal espaiiola.

Se ha puesto suficientemente de manifiesto que uno de los
atractivos del tema reside en su idoneidad para colocar irremisi-
blemente sobre el tapete la cuestién del fin y la fundamentacién
de la pena en un intento, casi siempre logrado, de superar el tradi-
cional tratamiento de la cuestién como un puro problema de mé-
trica y/o de exégesis de las complicadas reglas que al respecto
proporciona nuestro Cédigo. Por el contrario, hoy la cuestién de
la determinacién de la pena proporciona el ambito idéneo o al
menos, necesario, para derivar importantes consecuencias de la
postura que se mantenga respecto a problemas como el contenido

(1) QUINTERO OLIVARES, G., Determinacién de la pena y polztwa, cri-
minal, en Cuadernos de Poluwa. Criminal, nim. 4, 1978, pigs. 52 ss.;
LUZON PERA, D. M., Medicién de la pena y sustitutivos penales Madrid,
1979; GOMEZ BENITEZ J. M., Racionalidad e irracionalidad en la medicién
de la pena: estudio sobre lag ideas de prevencién general y culpabilidad
en la reforma penal espaiiola. “Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid”, nim. 3, 1980, pags. 129 ss, y
en este mismo nimero, BACIGALUPO, E., La individualizacién de la pena
en la reforma penal, pigs. 55 ss.
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y la graduabilidad del injusto y la culpabilidad, papel y valor de
las finalidades tradicionalmente atribuidas a la pena, etc. Sin em-
bargo, entre la multiplicidad de temas que surgen de todo ello
existe uno que parece va a trazar una linea divisoria entre los parti-
darios de dos posturas irreconciliables, lo cual venga quiza condi-
cionado por los términos tajantes en que se plantea: la necesidad
preventiva general, ¢debe considerarse en la determinacién de la
pena concreta? y mds particularmente, ¢es licito imponer -pena
superior a la que aconseje la gravedad del hecho, la culpabilidad
del autor o la necesidad preventivo especial porque asi lo aconsejen
las necesidades preventivo generales? El tema, como puede verse,
se presta a la respuesta radical y en ocasiones, aprioristica, para
buscar luego la justificacién tedrica.

1. Ante ello, es necesario formular algunas advertencias y la
primera de ellas hace referencia precisamente al caracter diametral-
mente opuesto de los bloques de opiniones: si en general la bis-
queda de orientaciones a la determinacién de la pena se sitda en
el terreno politico criminal (2), la cuestién que se acaba de plan-
tear obliga como ninguna otra a la toma de posicién en ese sentido,
acentuandose muy especialmente el caracter politico de la decisién.
En realidad, el mantenimiento o rechazo del criterio preventivo
general en la determinacién judicial de la pena, lleva consigo una
opcién claramente politica respecto a la actuacién del juez: o
ésta debe consistir simplemente en un paso de !a concrecién de la
norma o ademas debe perseguir por si misma efectos sobre la colec-
tividad, atribuyéndosele un determinado grado de competencia re-
guladora de la conducta general. Con ello quiero adelantar que el
centro del problema radica precisamente en la defensa de esa
opcién previa e insisto, politica, antes que en el cuestionamiento
del rigor de los trabajos que han optado por uno u otro sentido,
todos ellos pertenecientes a autores mas que autorizados y de
reconocido prestigio.

Otro punto que merece la pena aclarar antes de seguir adelante
es la utilizacién de los términos «prevencién general», «alarma so-
cial» o «repercusiéon del hecho concreto». Evidentemente, no son
conceptos equiparables, entre otras cosas, porque el primero se
refiere a una orientacién general del sistema penal y de las penas
y los otros dos a situaciones de hecho que pueden o no producirse
en un momento histérico determinado, pero interesa destacar que

(2) Vid QUINTERO, op. c¢it., pags. 64 ss. Sin embargo, no creo que
sea necesario llegar a un enfrentamiento entre la atribucién del tema
a la pol'tica criminal o a la dogmatica, en tanto en cuanto no es nece-
sario tampoco adscribirlo con exclusividad a uno u otro terreno. Lo im-
portante es perfilar !a decision politico criminal sobre la necesidad de
una u otra sancién, pero ello debe contar con las caracteristicas de lo
cometido y las categorias dogmaéticas, que por otra parte no tienen por
qué ser elaboradas exclusivamente con la ya superada obsesién concep-
tualizadora y sistematica, En este sentido, Luz6N PENA, op. cit.,, pagi-
na 17, nota 24.
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si se acepta que el juez tome en consideracién la necesidad preven-
tivo general en la determinacién de la pena, deberan introducirse o,
al menos, sera muy dificil evitar factores de medicién, datos de
hecho como los que se acaban de apuntar, pues cuesta imaginar
una estimacién judicial sobre la prevencién general que no se base
en la repercusién que el hecho haya supuesto o en la repeticién de
otros de la misma clase. Por ello, frecuentemente sera inevitable
la referencia conjunta a prevencién gencral y alarma social en
tanto en cuanto, de producirse la segunda se tiecnde, consciente o
inconscientemente, a considerar aumentada la necesidad de la
primera.

Todavia dentro de las consideraciones previas orientadas a la
delimitacién del problema, una ultima cuestidon: al tratar de la
prevencién general suele distinguirse entre la fase de conminacién
y la de aplicacién, de modo que en la primera se atiende a la nece-
sidad intimidatoria con respecto a los hechos que se quieren evitar
desde el punto de vista del legislador y-en la segunda, se concretan
por el juez esas exigencias conminativas ante el hechova producido,
dandose cumplimiento a la amenaza (3). Lo que nadie pretende
discutir es que para la eficacia de la prevencién general sea nece-
saria la aplicacién de la pena ni tampoco que ésta produzca —al
menos en principio— efectos preventivo generales. Pero una cosa
es que la decisiéon judicial tenga efectos preventivo generales y otra
muy distinta, que el juez deba perseguirlos como objetivo especi-
fico y considerarlo como materia propia de su contenido. Esta es
precisamente la cuestién en torno a la que hay que pronunciarse y
ahi es donde se produce la opcién politica a que me referia antes.
Centrado el tema en estos términos, conozcamos los argumentos
esgrimidos en defensa de cada una de las posicioiies.

2. Entre las opiniones que introducen la consideracién de la
prevencién general en la determinacién de la pera, merecen trata-
miento aparte las mantenidas por autores alemanes, puesto que se
encuentran condicionadas por la especial regulacién de su pais en
esta materia. Al establecer el paragrafo 46 StGB que la «culpabili-
dad es el fundamento de la determinacién de la pena», férmula
que recibe criticas por su falta de concrecién (4), se busca estable-
cer los criterios de determinacién de la magnitud de pena adecuada
a la culpabilidad y el valor de las estimaciones preventivas sobre
la misma, con el consabido reflejo en la llamada «antinomia de los
fines de la pena» y los intentos por solucionarla acudiendo a una
gradacién de los mismos (5). Pero lo que interesa en este punto

(3) En contra, CavAaLLA, F., La pena come problema, Padua, 1979,
pig. 33, negando la distincién entre la prevencién general en la conmi-
nacién y la ejecucién.

(4) Entre otros, STRATENWERTH, G., Culpabilidad por el hecho y
medida de la pena. (Trad. Bacigalupo y Zugaldia), Madrid, 1979.

(5) Tal es el caso de la Stellenwert-Theorie o teoria del valor de
empleo. Vid. HorN, E., en Systematischer Kommentar, 1977, paragra-
fo 47.
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de la exposicion es el modo en que al intentar superar la explicacién
tradicional de la culpabilidad se procura explicarla con arreglo a
criterios preventivos y de este modo aparece la prevencién general
en la adecuacién de la pena a la magnitud de la culpabilidad.

Roxin aplica a su teoria de la determinacién de la pena el con-
cepto de «prevencién general integradora» (6) entendida como rea-
firmaci6n de la confianza en el ordenamiento juridico y afirma que
s6lo la pena adecuada a la culpabilidad es capaz de lograr tal
efecto (7). Noll, en un plano general, establece una cierta relacién
entre culpabilidad y prevencién general al afirmar que «culpabi-
lidad es decisién contra la norma penal a pesar de poseer capacidad
para reaccionar ante las exigencias normativas» (8). Por otra parte,
aparece en distintas opiniones la referencia genérica a la presencia
de la prevenci6én general en la determinacién de la pena (9), pero
el arraigo de la idea «culpabilidad-expiacién» en Alemania v la pro-
pia atribucién de caricter fundamental a la misma parece impedir
que aparezcan opiniones tajantes a favor de la superacién del ma-
ximo de pena adecuada a la culpabilidad por motivos de prevencién
general (10), los cuales actiian en cambio inequivocamente como

(6) RoxiN, C., Zur jingsten Diskussion siber Schuld, Privention und
Verantwortlichkeit im Strafrecht. Fes. £. Bockelmann, 1979, pags, 282 ss.
y 307 ss. Hay traduccién espafiola de F, Mufioz Conde en “Cu'pabilidad
y Prevencién en Derecho Penal”, Madrid, 1981, pags. 147 ss. La pre-
vencién general integradora se consigue cuando mediante una pena que
es considerada como justa por la comunidad, se logra el consenso de
ésta y se reafirma el ordenamiento juridico; tal concepto es utilizado
igualmente por HASSEMER, W., Generalprivention und Strafzumessung,
en HASSEMER-LUDERSSEN-NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprdvention,
Franckfurt, 1979, pags. 29 ss.

(7) Con ello, en principio, no se obliga a considerar la prevencién
general para tal medicion, pero previamente Roxin ha establecido la
vinculacién entre culpabilidad y prevencién general al explicar las cau-
sag de exclusion de la primera como casos de ausencia de necesidad de
la segunda, loc. cit.

(8) Noiv, P., Schuld und Privention unter dem Gesichtspunkt der
Rationalisierung des Strafrechts, Fest. f. Mayer, Berlin, 1966, pag. 223.
Vid. también JACKOBS, G., Schuld und Privention, Recht und Staat 425/
53 1976, pag. 9; BRUNS, H. J., Strafzumessungsrecht, KoIn-Berlin-Bonn-
Miinchen, 1974, pags. 324 ss.

(9) Asi, JescHECK, H.-H., Lehrbuch des Strafrechts, A, T. 3.2 ed.,
1978, pag. 702; Z1pr, H., Introduccién a la politica eriminal. (Trad. M. Iz-
quierdo), Madrid, 1979, p. 140.

(10) Sin embargo, lleva razén ROXIN al afirmar que los partidarios
de la pena exacta (Punktstrafe) deben admitir desviaciones por encima
y por debajo de la pena adecuada a la culpabilidad, que sélo pueden estar
basadas en criterios preventivos; Prdvention und Strafzumessung en
Fest. £, Bruns, 1978, pAg. 183. (Trad. espafiola de F. Mufioz Conde en
“Culpabilidad y Prevencién...”, cit.). Ver también, admitiendo la posi-
bilidad de agravacién por motivos de prevencién general, el ejemplo de
JESCHECK, op. cit., pig. 708: “Si el reo, bajo la impresién de los fre-
cuentes casos de robo de bolsos de mujeres, 'lo intenta por una vez’,
merece indulgencia desde el punto de vista de! principio de culpabilidad,
pero desde el punto de vista preventivo general, por el contrario, una
pena grave”,
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limite inferior de contencién a través de la formulacién legal que
obliga a imponer las penas inferiores a seis meses cuando ello sea
imprescindible para la defensa del ordenamiento juridico (11).

El panorama fuera de Alemania es distinto: no se trata tanto
de explicar la presencia de criterios preventivo generales en la
magnitud de la culpabilidad, sino de proponer genéricamente la
atencién a las necesidades intimidatorias como un dato maés a tener
en cuenta junto a la consideracién del hecho y de la culpabilidad del
autor; asi lo reclaman Bettiol (12), Cavalla (13) y mas recientemente
Pagliaro, quien aporta tres argumentos basicos: 1) La actuacién
judicial debe adecuarse al programa de accién preventivo general
establecido por el legislador; 2) La adaptacién al criterio preven-
tivo general supone perfeccionar la proporcionalidad de la pena
con la gravedad del hecho, puesto que en dicha «gravedad» debe
considerarse también lo «externo» al propio hecho, y 3) Los crite-
rios restantes, como la retribucién de la culpabilidad, son insufi-
cientes (14).

Entre nosotros, Luzén Pefia ha realizado un importante esfuerzo
por solucionar la antinomia de los fines de la pena decidiéndose en
opcién de principio por la primacia de los intereses de prevencién
general sobre los de prevencién especial en caso de conflicto irre-
soluble enire ellos, afirmando que en caso de contradiccién total,
si fracasa la prevencién especial se crearan conflictos «pero tnica-
mente respecto a una persona delincuente, no respecto a muchos
potenciales delincuentes que podrian pasar a serlo =i lo que se
sacrificase fuese la eficacia de la prevencién general y se relajaran
las barreras inhibidoras frente a la colectividad» (15). En opinién
de Luzén, es posible una interpretacién progresista y limitadora a
partir de la prevencién general vinculada a las ideas de necesidad
y eficacia de la pena, que obliga a comprobar en la fase de deter-
minacién hasta qué punto es necesaria una msayor gravedad de
Ia sancién (16).

De este razonamiento se deducen algunos datos clave: la posi-
bilidad de que sea necesaria una determinada cantidad de pena
para que se produzcan efectos preventivo generales sobre el resto
de la colectividad y la posibilidad, también, de que esa cantidad
de pena sea superior a la que se considera adecuada estimando
aisladamente las circunstancias del sujeto. A ello hay que afiadir

(11) Es habitual interpretar esta expresién en sentido preventivo
general como el mantenimiento de la confianza de la generalidad en el
ordenamiento juridico; vid., entre otros, STREE, W., en SCHONKE-SCHRO-
DER, Strafgesetzbuch, Kommentar, Miinchen, 1980, par. 47, pag, 563.

(12) BEeTTIOL, G., Diritto penale, 1., Padua, 1966, pégs. 683 ss.

(13) CAvarLa, op. cit.,, pag. 307.

(14) PAGLIARO A., Commisurazione della pena e prevenzione gene-
rale, en Rivista I talza'na di Diritto e Procedura Penale, enero-marzo, 1981,
pégs 30-31.

(15) Luz6n PENaA, D. M., op. cit., pég. 64,

(16) Luz6N PENA, op. cit., pags. 61 ss.
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que la situacién de mayor necesidad intimidatoria vendra dada
por fenémenos como los arriba apuntados: alarma social creada,
repercusion del hecho, repeticién de otros de la misma clase, que
dependen de circunstancias que, en ocasiones, poco o nada tienen
que ver con el autor.

Ante ello, pero también ante la importancia de los argumentos
resefiados, es necesario sopesar cuidadosamente las consecuencias
del planteamiento.

3. Empecemos por analizar en un plano concreto las posibili-
dades y la eficacia de la estimacién preventivo general por el juez.
La primera cuestién viene planteada por el tipo de mecanismos que
conforman la valoracién judicial en este terreno: si en todo el tema
de la determinacién concreta de la pena la tendencia al irraciona-
lismo preocupa sobremanera a quienes se ocupan de é&l. la cuestion
de la prevencién general es quizd la que mayores riesgos ofrece
en este sentido; los motivos por los que se tiende a incrementar la
pena con finalidad intimidatoria son los que mas expuestos estan
a la valoracién parcial e irracional. Con acierto destaca Dolcini, que
el fenémeno de la alarma social se asienta en !a mayoria de los
casos sobre una identificacién de determinados sectores sociales
con las victimas de algunos delitos (17) y no supone gran esfuerzo
recordar casos en los que un espectacular despliegue informativo,
la especial resonancia periodistica de un hecho o incluso una pren-
sa sensacionalista, han empujado a la reclamacién de penas seve-
risimas por parte de la poblacién, sin que ello suponga negar la
gravedad de los hechos que suelen originar tales reacciones (18),
pero lo que si es cierto es que tales fenémenos deben estudiarse en
profundidad y sin menospreciar el efecto que pueden producir
sobre la valoracién del hecho; en cualquier caso éste presenta una
«gravedad», sobre cuyo contenido no puedo extenderme aqui, pero
en principio no me parece conveniente que en la valoracién del
injusto cometido se incluyan datos posteriores a su realizacién
come es el caso de la difusién social del mismo (19).

En segundo lugar, la propuesta de la consideracién preventivo
general por parte del juez parece confiar en la eficacia de una
determinada medida de pena sobre la tasa preocupante de crimi-
nalidad. A tal respecto hay que hacer algunas counsideraciones,

(17) DorciNi, E., La commisurazione della pena, Padua, 1979, pa-
gina 232. Cfr. también STRATENWERTH, op. cit., pag. 62, sobre los fe-
némenos no reflexivos de prevencién general y especial y la conclusién
de GOmMEz BENfTEZ, J. M., op. cit.

(18) Baste recordar las reaccioneg abiertamente talionares produci-
das frente a atentados contra la libertad sexual que llegan a solicitar
la castracién de sus autores.

(19) Sin embargo, hay que establecer la salvedad de los casos en
que esa difusiéon ha sido buscada por el autor para aumentar el perjui-
cio ocasionado a la victima, incrementindose la entidad del injusto,
puesto que con ello estamos completando la estimacién del devalor “desde
dentro” y no yuxtaponiéndole factores externos como propone PAGLIARO.
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teniendo en cuenta que los estudios empiricos de que disponemos
sobre el tema no son muy amplios y que quiza no puedan ser nunca
definitivos dada la dificultad de comprobar el niimero de versonas
que dejan de delinquir gracias a la intensidad de la intimidacién.
Sin embargo, existen opiniones autorizadas y algunos estudios ya
realizados que ponen en duda tal eficacia: Para Haag, los factores
que presentan posibilidades y peligro de difusién del delito son la
posicidén social del agente, la amplitud del 4mbito en que se difun-
de la noticia, las caracteristicas de las personas entre las que se
difunde y la precedente frecuencia de la comisién (20), entre los
que como puede verse, no se encuentra la menor severidad de la
sentencia que se dicte; Hassemer destaca que para confiar en el
valor preventivo general de la sentencia seria necesario que ésta
fuera comunicada a los sujetos sobre los que se pretende influir,
que éstos fueran motivables y que el juez estuviera en condiciones
de realizar una prognosis preventivo general con base empiri-
ca (21); Dolcini recoge estudios realizados en el mundo anglosajén
que ponen de manifiesto la irrelevancia de la mayor severidad
judicial en cuanto a la tasa de criminalidad, destacando que sélo
se aprecia una cierta influencia en el caso del homicidio, lo cual
parece depender de la mayor certeza de la aplicacién del casti-
go (22). Esta ultima cuestién se inscribe en la distincién planteada
al principio entre la produccidn y la bisqueda del efecto preventivo
general por parte de la sentencia: si ésta produce efectos preventivo
generales es antes por la demostracién de la persecucién de los
hechos v del funcionamiento de la Administracién de justicia que
por la mayor severidad de las decisiones (23). La desconfianza que
a veces produce la ineficacia de los aparatos policial v judicial. la
conciencia de que muchos actos auténticamente lesivos quedan
impunes produce mayores perjuicios a la intencién intimidatoria
del Estado que la adopcién de una pena que pueda parecer excesi-
vamente leve. Y no parece justo intentar paliar tales defectos de
fondo con la imposicién de penas mds graves en casos «espectacu-
lares», atribuyendo a la sentencia un papel «tranquilizador» de
la opinidn publica que no debe tener.

Sin embargo, no es mi intencién reducir el tema al terreno de
la eficacia de la pena en que se corre el riesgo de criticar las
actitudes politico criminales sélo a partir del grado de beneficio
que aportan al sistema v ello, con ser un aspecto del problema

(20) Haac, K., Ratiomale Strafzumessung, Koéln-Berlin-Bonn-Miin-
chen, 1969, piag. 154.

(21) HASSEMER, W., Prevenzione generale e commisurazione della
pena, en Teoria e prassi della prevenzione gemerale dei reati, Bolonia,
1980, pag. 137.

(22) DoLcINI, op. cit., pags. 250 ss.

(23) En este sentido, CARDOBA RoDA, J., Culpabilidad y pena, Bar-
celona, 1977, pag. 64, y ANDENAES, J., La prevenzione generale nella fase
dello, minaccia, dell’irrogazione e dell esecuzione della pena, en Teoria e
prassi..., cit.,, pag. 3b.
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—posiciones ideolégicas aparte— no deja de constituir una visién
parcial del mismo que ademds puede llevar a considerar que las
instituciones penales son mejores sdlo porque son mads efica-
ces (24).

Por el contrario y volviendo a uno de los puntos de partida, de
lo que se trata es de delimitar el ambito de lo que debe ser o no
ser competencia judicial, apoyandonos en la consideracién de las
penas como un mecanismo mas dentro del aparato coercitivo
estatal en el que la Administracién de Justicia es una pieza impor-
tante, pero no la unica. A ello dedicamos el siguiente apartado.

4. La atribucién expresa de la finalidad preventivo general al
Derecho penal es algo tan antiguo como la propia reforma penal
liberal. Desde los planteamientos utilitaristas hasta las actuales
orientaciones politico criminales, esta funcién estatal ha sido formu.-
lada como pura ejemplaridad, «coaccién psicolégica», simple inti-
midacién o bien se ha primado su caracter de regulacién social y
creacién de convicciones culturales a través de 12 llamada funcién
motivadora de la norma. En el planteamiento de Mir Puig aparece
perfectamente clara la fundamentacién de esa funcién motivadora
en la prevencién general que ademas se apoya, para este autor,
en la declaracién constitucional espafiola por la que se configura
el Estado como Social y Democratico de Derecho (25). De este
modo, la funcién preventivo general se dota de un nuevo contenido
de orientacién politico criminal directamente entroncado con la
proteccién de bienes juridicos.

Independientemente de las criticas que se formulan al concep:o
de prevencién general, tanto por lo que se refiere a los peligros del
desmesurado afin intimidatorio como en lo concerniente a su
dudosa eficacia (26), lo que si es cierto es que el establecimiento
de un tipo penal en el Cédigo supone la intencién preventivo gene-
ral del legislador, quien describe la conducta que se quiere evitar
e intentar crear la conciencia juridica general que la imposicién
de la pena persigue fortalecer. El problema para quienes han desa-
rrollado el concepto de motivacién radica en el modo en que se
seleccionan tales conductas y en el establecimiento de penas pro-
porcionadas, condicionantes de la eficacia de dicha funcién moti-
vadora (27). De esta manera se patentiza la interrelacién producida
entre derecho y conviccién cultural, desde el momento en que las

(24) Por las mismas razones inspiran prevencién las explicaciones
funcionalistas que pueden conducir a justificar el sistema por su cohe-
rencia interna, o sus elementos por su funcionalidad. Aunque acogiendo
la terminologia, expresa tales reparos LUZON, op. cit., nota 23.

(25) Mir Puig, 8., Funcién de la pena y teoria del delito en el Es-
tado social y democrdtico de derecho, Barcelona, 1979, pigs. 25 ss.

(26) Como resumen de las criticas, vid. Busrtos, J.-HorMazABAL, H.,
Pena y Estado, en Revista Papers (Universidad Auténoma de Barcelona),
nim. 13, 1980, pag. 25.

(27) Vid. por todos MuRNoz CoNDE, F., Introduccién al Derecho Penal,
Barcelona, 1975, pags. 50 ss.
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normas juridicas tienden a crear normas culturales, pero encuen-
tran sus propios limites en lo que éstas representan.

Sin desarrollar en profundidad tal razonamiento, tomémosle
como enlace vilido con otro plano mas general que afecta a la inter-
pretacion del Estado como organizador del consentimiento social:
la necesidad de mantenimiento de la hegemonia —desde una inter-
pretacion que, desde luego, puede no ser compartida— supone la
utilizacién de modos de dominacién entre los que se incluye la
organizacién del consentimiento social por parte del Estado, enun-
ciado cuyo esquematismo quedaria de manifiesto con un analisis
mas detenido dada la heterogeneidad de fuerzas e intereses que
aparecen en el seno tanto de las clases hegeménicas como del
propio Estado y que hacen que éste no sea un mero instrumento
de aquéllas, pero lo que si es cierto es que en esa tarea organiza-
dora del consenso sobre los intereses estatales, el derecho penal
ayuda a una fundamental tarea de creacién de convicciones, cons-
tituyéndose asi la base de la ideologia tanto de la prevencién ge-
neral como de la prevencién especial. Esquematismo supondria
igualmente concebir el Derecho penal sélo como instrumento
organizador del consentimiento, dado su innegable componente
coactivo, pero en este momento interesa destacar fundamentalmen-
te su aspecto disuasorio.

Todas estas consideraciones nos conducen a estimar que con el
momento legislativo «tipicidad-conminacién» se persigue la evi-
tacién de conductas perjudiciales para intereses que se ha decidido
proteger, esto es la prevencién general, en un sentido que va mas
all4 de la declaracién programatica y de un modo que afecta sustan-
cialmente a la argumentacién siguiente: en el momento conmina-
tivo el Estado establece una cantidad de sancién que considera
suficiente para ejercer la funcién organizadora del consentimiento
social, lldmesele coaccién, intimidacién, prevencién general o moti-
vacién segun los estudios y el modo en que lo haga. Ello permite
avanzar una conclusién: si dentro de los limites del marco penal
genérico, el legislador considera satisfecha la prevencién general,
este criterio deberd preocupar escasamente al juzgador mientras se
mueva dentro de ellos, puesto que estard tomando en considera-
cién magnitudes de pena adecuadas al fin preventivo general, es
decir, «se estd adecuando al programa preventivo general estable-
cido por el legislador», cometido que segiin Pagliaro debe realizarse
en la fase judicial; lo que ocurre es que para este autor, ello debe
hacerse tomando nuevamente en consideracién las necesidades inti-
midatorias que existan en este momento, es decir, «renovando» el
cumplimiento de lo que habia sido ya una funcién propia del mo-
mento legislativo y asumiéndola en parte.

Sentado este punto de partida, sigamos con otro de los argu-
mentos esgrimidos por Pagliaro. Dice este autor que yerran quienes
afirman que la estimacién de la prevencién general en la determi-
nacién de la pena supone que el sujeto responde por potenciales
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hechos de otros y afirma que si tal argumento fuera vélido «deberia
excluirse no sélo la posibilidad de que la prevencién general opere
en la determinacién de la pena entre un minimo y un maximo, sino
también, la posibilidad de que el minimo legal sea fijado en base a
exigencias de prevencion general» (28). Me parece evidente una
confusién entre el cometido del legislador y el del juez: la ley
penal debe prever los potenciales hechos delictivos y fijar el minimo
de pena que considera suficiente para evitarlos, atendiendo a
criterios de proporcionalidad (29), pero al juez no debe preocuparle
la actuacién posterior de ciudadanos que no estin —por el mo-
mento— sometidos a juicio y mucho menos «preocuparse» incre-
mentando la sancion del que en ese momento se juzga. Ello, creo,
serfa instrumentalizar al reo con fines de prevencién general; su-
pone instrumentalizacién el utilizar la fase judicial de determina-
cién de la pena para perseguir fines a los que se consagra la
conminacién penal y que incluso deben formar parte de otros
sectores distintos de la politica estatal ajenos al Derecho penal. El
que instancias anteriores de control hayan fallado no es motivo
suficiente para que se recurra a una mayor severidad de la pena
en ese momento.

El tema de la instrumentalizacién del reo con fines de preven-
cién general sirve de entrada a la toma en consideracién de las
implicaciones constitucionales del problema que contemplamos. A
tal respecto, Andenaes (30) plantea reparos a la operatividad de
la prevencién general en la determinacién judicial de la pena en
tanto en cuanto puede suponer una violacién del principio de
igualdad ante la ley: dos supuestos de similar gravedad pueden
verse sancionados con penas diferentes en uno dec los casos si asi
lo aconsejan las necesidades de prevencién general, de las cuales
no tiene por qué responder el sujeto.

Pero ademas del principio de igualdad ante la ley, frente al que
no puede prevalecer ninguna «circunstancia personal ni social»
segtin el articulo 14 de la Constitucién espafola, el hacer recaer
sobre el reo consecuencias derivadas de un interés estatal, supone
un olvido de su dignidad personal cuyo reconocimiento constitucio-
nal es igualmente claro a partir del articulo 10 de nuestra Cons-
titucién.

Por altimo no puede olvidarse, aunque su tratamiento merece
un trabajo aparte (31), la proclamacién d= la prevencién especial
como orientacién de las penas privativas de libertad v medidas e

(28) PAGLIARO, A., op. cit.,, pag. 26, subr. mio.

(29) Vid. M Puig, S., Funcién..., cit., pig. 22, remitiéndose a su
Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, pags. 128 ss.
y pags. 151 ss.

(30) ANDENAES, op. cit., pig. 38.

(31) Entre otros, vid. CorDoBA RODA, J., La pena y sus fines en la
Constitucion, “Doctrina Penal”, nim. 7 (Separata), 1979, pags. 561 ss.
y MuNoz ConNDE, F., La resocializacién del delincuente, en ese mismo
nimero, nigs. 825 ss.
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seguridad realizada por el articulo 25. Tal declaracién, es obvio
recordarlo, plantea una serie de cuestiones de fondo que abarcan
desde el propio concepto de prevencién especial hasta el alcance
del enunciado constitucional segtin se entienda que éste viene refe-
rido sélo a la fase de ejecucién de la pena o bien a todo el proceso
de aplicacién de la misma. El tratamiento de tales problemas en
profundidad desbordaria los limites de este trabajo, pero si merece
la pena plantear aqui la cuestién del rango de las finalidades de la
pena desde el punto de vista constitucional.

Con acierto ha destacado Mir Puig, que la configuracién del
Estado espafiol como Social y Democratico de Derecho consagra la
finalidad preventiva del Derecho penal sobre la meramente retri-
butiva o expiatoria (32), pero el problema aparece cuando se trata
de otorgar primacia a uno u otro aspecto de la finalidad preventiva
en el momento de la decisién judicial. Hemos aceptado ya la fina-
lidad preventivo general en el estadio de la conminacién a partir
del mandato dirigido a la colectividad estableciendo obligaciones
de hacer y no hacer, pero es algo mas arduo delimitar el sentido
que ese mandato tiene ante el juez. Me parece dudoso que tal
«imperativo» se resuelva en una obligacién dirigida a él, de conse-
guir que los ciudadanos se abstengan de cometer hechos puni-
bles (33); las normas penales obligan al juez en general como
ciudadano y en particular, como funcionario, aquellas que le estan
especialmente dirigidas en tanto que constituyen ciertos delitos
especiales (prevaricacién, etc.) y a partir de aqui, la Constitucién
le obliga tan sélo a «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» (art. 117, 3),
estableciendo taxativamente a continuacién que «los Juzgados y
Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el
apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por
ley en garantia de cualquier derecho» (art. 117.4). Entiendo que
juzgar» y «ejecutar lo juzgado» se refiere a una valoracién y una
actividad recayentes sobre el caso concreto y limitadas por éste,
sin que en ello quepa incluir la necesidad de evitar otros del mismo
calibre. Ello no niega la finalidad preventivo general de las penas,
pero si la cuestiona como objetivo prepotente en el enjuiciamiento:
la instancia en la que deben decidirse las necesidades que afectan
a toda la colectividad, aquella en la que ha de mirarse el interés
general y plasmarse el caracter de generalidad de la norma penal

(82) Mmr Puig, S., Funcién..., cit. No entramos ahora en las difi-
cultades que para la ciencia politica supone la definicién de lo que es
el Estado Social y Democratico de Derecho. En el caso espafiol, la de-
claracién constitucional parece antes fruto de la negociacién politica
que de la elaboracién tedrica. Vid. APAricio, M. A., Introduccién al sis-
tema politico y constitucional espafiol, Barcelona, 1980, pig. 62.

(33) En contra, Migr, S., Funcion..., cit, pig. 30: “El mandato
dirigido al juez debera, entonces, tener el sentido de establecer una
amenaza penal dirigida a la colectividad que crea una expectativa so-
cial tendente a motivar en los ciudadanos (a ‘normar’) un comportamiento
adecuado a Derecho”.
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queda reservada a un sector concreto del Estado, cuyo poder de
decisiéon se asienta sobre la representacién popular, esto es, el
poder legislativo y creo honradamente que ese poder de decisién
sobre lo que en cada momento exige el interés general no debe
dejarse a los miembros de la Adminisfracién de Justicia.

En cuanto a la proclamacién de la prevencién especial puede
decirse ademas que la orientacién sefialada se refiere al estadio
penitenciario, habida cuenta que los términos empleados —«reedu-
cacién y reinsercién social»— son habitualmente referidos a ese
4dmbito, pero me parece claro que dificilmente pueden perseguirse
tales fines en la etapa ejecutiva si no se han tenido en cuenta o
han sido relegados al elegir la cantidad y clase de pena a imponer,
puesto que de ahi pueden resultar penas inadecuadas a la finalidad
ultima. Por tanto, mientras que la Constitucién no obliga al Juez
a perseguir el efecto preventivo general, si le impone tener en
cuenta la finalidad preventivo especial, con lo cual, en mi opinidn,
ésta pasa a un primer plano.

No es ningin descubrimiento que la bondad o maldad, los per-
juicios o beneficios —si es que cabe esperar alguno— de la ejecu-
cién penal para el individuo, no dependen del grado de respeto que
se mantenga en la fase judicial hacia la finalidad «reeducadoras,
pero igualmente el logro de la prevencién general tampoco dependa
ni puede depender de ese momento y si se trata de establecer
prioridades en algo tan duro como el enfrentamiento entre Estado
e individuo, la opcién que apunté al principio, creo que debe situar-
se en la limitacién del poder del primero mediante la coloca¢ién
en primer plano de la consideracién del segundo.



