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PROLOGO

L LIBRO cuya lectura inicia es el resultado de una investigacién profunda

sobre uno de los puntos bésicos del Derecho Penal, llevada a cabo por un

universitario joven, pero dotado de una madurez que le permite razonar
con gran solvencia.

Efectivamente, el estudio de los fines de la pena constituye el punto de parti-
da para abordar cualquiera de las grandes cuestiones del Derecho Penal. En ellos
se reflejan, como presupuesto y punto de partida, los planteamientos filoséficos,
politicos y éticos de cada autor, y se exteriorizan ademds en buena medida los ras-
gos que delimitan un momento histérico.

Asi, no es superfluo recordar hoy que hace treinta afios un importante sector
de la doctrina penal espafiola importaba y apostaba por la ideologia de la resocia-
lizacién en un marco juridico donde el pensamiento oficial, en cuanto a los fines
de la pena, se vinculaba a un retribucionismo asentado sobre la ética propia del
nacional catolicismo. Esta situacién se correspondia con las caracteristicas del
Estado surgido de la guerra civil y pricticamente sélo habia sido rota en la teoria
de la pena por la aportacién que desde su exilio interior llev a cabo JOSE ANTON
ONECA en la apertura del curso académico 1944-45, en la Universidad de Sala-
manca, donde retomaba la prevencién general desde su raiz en el pensamiento
liberal, que construye todo el razonamiento sobre el hombre y sus derechos.

Desde finales de la década de los 60 la doctrina penal espafiola recibe la
influencia directa de la ideologia del Proyecto Alternativo alemdn, con el adids a
KANT y HEGEL. Por otra parte, un grupo de autores profundiza en una preven-
cién general conectada con las aportaciones de la sociologia y la psicologia y que
adquiere su legitimacidn en un sistema social personalista, sélo compatible con un
Estado social y democritico de derecho.

Esta es en gran medida la ideologia de los fines de la pena que aparece en la
Constitucién y que casi veinte afios después desarrolls el Cédigo Penal.

Desde los afnos 70 hasta hoy han cambiado bastantes cosas en los fines de la
pena. Por una parte, se ha modulado la prevencion especial, sobre todo en lo que
se refiere al desarrollo critico de la ideologia del tratamiento, y los imperativos
politico criminales a ella vinculados han pasado a un segundo plano, una vez
aprobada la Ley General Penitenciaria en los primeros afios de vigencia constitu-
cional y suprimidas las penas cortas privativas de libertad en el articulado del

Codigo Penal.
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Por otra parte, en lo que se refiere a la prevencién general, en los dltimos afios
un sector de la doctrina, influido directamente por Jakobs, ha incorporado a nues-
tro debate la denominada prevencién general positiva. Ciertamente, la culmina-
cién de la reforma penal crea una situacién en la que las exigencias politico crimi-
nales pasan a un segundo término para un sector doctrinal y favorecen
circunscribir el debate penal al mds estricto normativismo. Pero, por el contrario,
si se sigue pensando que los principios politico criminales tienen que seguir estan-
do presentes en el propio debate sistemitico, entiendo que es mds coherente, en
consonancia con el contenido del art. 9.3 de la Constitucién, seguir manteniendo
la funcién de motivacién como instrumento de proteccidn de los bienes juridicos,
a través de una prevencién general estructurada como amenaza que busca en tlu-
mo término la interiorizacién por los miembros de una comunidad del respeto a
los intereses valiosos para el funcionamiento de un sistema social orientado hacia
el individuo.

En este marco particularmente complejo y atractivo sitda su investigacién
EDUARDO DEMETRIO, concretindolo ademds en la determinacidn de la pena,
imbito por otro lado no estudiado hasta ahora en nuestra doctrina con la pro-
fundidad con la que él lo ha hecho. El Dr. DEMETRIO profundiza de modo cohe-
rente en el estudio de la prevencién general, situando su postura dentro de los que
consideran su contenido como amenaza.

EDUARDO DEMETRIO argumenta convincentemente en todos los capitulos de
este libro, y pone de manifiesto la solidez de sus conocimientos adquiridos en las
Universidades de Salamanca y Colonia. En esta dltima, en el Seminario dirigido
por el Prof. HIRSCH, ha dado, al igual que en su momento hicimos otros, pasos
decisivos en su formacién que quedan reflejados con claridad en las paginas que
siguen.

El contenido de esta investigacion y la trayectoria académica que ha seguido
EDUARDO DEMETRIO permiten augurarle un exitoso futuro. Para mi constituye
un orgullo el haber podido dirigir sus primeros pasos desde que era alumno de
parte general, dentro de la comunidad universitaria, que centra sus esfuerzos en
un Derecho Penal orientado hacia el individuo y que hace de la bisqueda de la
libertad y la igualdad la meta dltima de su trabajo.

IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
Catedritico de Derecho Penal
y Rector de la Universidad de Salamanca
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L CONCEPTO de prevencion general juega un importante papel en la actual

discusién cientifica. En el transcurso de la dltima década dicho concepto ha

sustituido cada vez més en la doctrina a las llamadas teorias absolutas de la
pena, tendentes a compensar la culpabilidad. En este desarrollo se ve una contri-
bucién a una mayor racionalidad del derecho penal. Las consecuencias insatisfac-
torias de la prevencién general «negativa» —a saber, el aspecto dirigido a la inti-
midacién de la generalidad— quieren ser evitadas ulteriormente a través de la
consideracién de la culpabilidad como limite méximo de la pena.

La corriente de la prevencién general ha encontrado su cristalizacién tanto en
la dogmatica de los elementos del hecho punible como en el dmbito de la teoria
de la 1ndividualizacién judicial de la pena. Si se considera el desarrollo de la dog-
mitica, se advierte que, por ejemplo, GUNTHER JAKOBS ve en la culpabilidad un
derivado de la prevencién general (Allgemeiner Teil, 2da. ed., 17/18 y ss., 1/1 v s5.)
y CLAUS ROXIN pretende vincular culpabilidad y prevencién (en sus aspectos pre-
ventivos generales y especiales) como elementos contrapuestos que se delimitan
mutuamente en una categoria del delito llamada «responsabilidad penal» (Allge-
meiner Teil, 2ds. ed., § 3, Nros. 33 y ss., 46 v ss. § 19, Nr. 1y s5.). Ademds, se debe
observar que actualmente, en cuestiones particulares de caracter internamente
valorativo del sistema dogmaitico, los autores incluyen frecuentemente considera-
ciones preventivo generales en el razonamiento.

En el 4mbito de la individualizacién judicial de la pena, la direccién estableci-
da actualmente en torno a la prevencién general tiene su centro de gravedad en la
prevenci6n «general positiva», es decir, en el efecto estabilizador de la pena con-
creta en la conciencia juridica de la generalidad y en la paz juridica.

La presente monografia del DR. EDUARDO DEMETRIO CRESPO aborda, con la
prevencién general, un tema central que requerfa urgentemente ser investigado en
profundidad. El se concentra, con razén, en el aspecto de la individualizacién
judicial de la pena, porque la penetracién de consideraciones preventivas en el
dmbito de los elementos del delito hace desaparecer el limite entre el hecho y sus
consecuencias juridicas. La exigencia de la culpabilidad por el hecho conforma
justamente una barrera, propia del Estado de derecho, contra consecuencias de
una perspectiva preventiva, de tal modo que —como pone de relieve el autor—

' Traduccién de DANIEL R. PASTOR (Universidad de Buenos Aires).
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aquella no puede ser fundamentada ni vinculada a esta tltima. Llama tambi_éfl la
atencién que hasta ahora apenas han sido constatadas diferencias con relacion a
los resultados practicos. Ello se debe ostensx‘b’lemente a que en la superposicién de
la dogmatica del hecho punible y la prevencién los resultados obtenidos de forma
tradicional aparecen, pese a la fundamentacién preventivo general, como los
os.

COl’I‘Ceg; la mirada puesta en la problemitica de la individualizacién judicial de la
pena, que es la cuestién central, DEMETRIO ha investigado en profundidad todas
las cuestiones esenciales de la prevencién general. De este modo, se ha originado
una obra cientifica de gran significado. Esta impresiona tanto por el completo y
fidedigno analisis del material como por la discqsién rica en conocimientos, aguda
y equilibrada de la dificil y exigente problemitica. ‘

La voluminosa literatura alemana ha sido procesada detalladamente junto a la
literatura espafiola. Con ello, los estrechos contactos entre la ciencia penal en
Espaifia y en Alemania son proseguidos por el autor. Al mismo tiempo, me alegra
especialmente que haya elegido el Instituto de Ciencias Penales de Colonia como
lugar para realizar su investigacién. Asi, he tenido la oportunidad de presenciar la
formacién del libro desde muy cerca. También he podido recibir muchos estimu-
los cientificos de las investigaciones del autor a través de las conversaciones sobre
la materia que hemos sostenido durante su estancia en Colonia.

DEMETRIO llega al resultado de que la prevencién general tiene su correspon-
diente centro de gravedad en la amenaza penal, es decir, en el efecto que emana
para la generalidad de la existencia de los particulares marcos penales tipicos. Por
el contrario, dicho fin de la pena no forma parte, segin sus detalladas reflexiones,
de los factores de la individualizacién judicial de la pena. El autor demuestra con-
vincentemente que, en caso contrario, se renunciaria a la individualizacién de la
medicién de la pena, esto es, a relacionarla con el autor individual. También el
moderado dmbito de aplicacién que le confiere la llamada teoria del espacio de
juego, con fundamento en la teoria de la unidn, es consecuentemente rechazado.
A la prevencién general le queda, entonces, sélo un efecto mediato para la gene-
ralidad surgido de la pena concreta medida de acuerdo al concepto de la indivi-
dualizacién.

El autor no quiere establecer la medida de la pena individual a través de una
concepcién de la pena tradicionalmente dirigida a la compensacién de la culpabi-
lidad. Con respecto a los resultados pricticos, la direccién preventivo general
positiva, por él criticada, no se aleja en absoluto de aquel entendimiento tradicio-
nal de la pena. Como demuestra DEMETRIO nuevamente, en la prevencidn gene-
ral positiva, sostenida en primer plano, se mantiene mediatamente la herencia de
una comprensién penal dirigida al castigo justo del hecho cometido: la estabiliza-
cién de la norma debe tener lugar de modo que sean tenidas en cuenta las expec-
tativas de comportamiento de un hombre medio (es decir, de la generalidad), espe-
cialmente las expectativas de que un hecho culpable sea correspondientemente
castigado con justicia, de manera que la idea de la compensacién de la culpabili-
dad es introducida de nuevo, en cierto modo, por la puerta trasera. DEMETRIO,
que entiende incorrectos tanto el concepto tradicional de pena como la orienta-
c1én de la individualizacién judicial de la pena a la prevencién general, tiende a un
concepto orientado a la prevencién especial. Sin embargo, considera que, de lege
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lata, el punto de partida cientifico defendido no se corresponde con la regulacién
contenida en el Art. 66, 1 del Coédigo Penal espaiiol de 1995, como tampoco en el
§ 46 del Codlgo Penal alemin de 1975. Ambas d1spos1c1ones no posibilitan una
interpretacion exclusivamente orientada a la prevencién especial: el Art. 66, 1 del
Cédigo Penal espafiol porque introduce la gravedad del hecho junto a las cir-
cunstancias personales; y tampoco el § 46 del Cédigo Penal aleman al considerar
la culpabilidad como fundamento de la pena, y mencionar asimismo en su catélo-
go las consecuencias del hecho. Las investigaciones de DEMETRIO son, no obstan-
te, también de Jege lata de gran valor, porque muestra en una profunda discusién
acerca del Art, 66, 1 del Cédigo Penal espafiol, qué consecuencias resultan de los
puntos de vista por él alcanzados acerca de la prevencién general, para la inter-
pretacién de los preceptos. Su monografia es por ello en cualquier caso una valio-
sa fuente de informacién en la aplicacién de esta regulacién.

Quiza debiera el autor continuar este destacado libro sobre «prevencion gene-
ral e individualizacién judicial de la pena» con una investigacién ulterior sobre
prevencidn especial, en la cual se tratara también el sistema de consecuencias juri-
dicas de doble via.

El DR. EDUARDO DEMETRIO CRESPO debe ser felicitado enfiticamente por su
impresionante obra. El libro justifica la expectativa de que de la pluma del muy
capacitado autor surgirdn otros importantes trabajos sobre temas penales. Vayan
para él pues mis mejores deseos de un exitoso futuro cientifico.

Colonia, julio de 1997.
HaNs JoACHIM HIRSCH

Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult
Universidad de Colonia
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El contenido de este libro se corresponde sustancialmente con el de mi tesis
doctoral, que defends el dia 6 de marzo de 1997 en el Aula Dorado Montero del
Edificio Histérico de la Universidad de Salamanca, ante un tribunal presidido por
el Prof. Dr.Lorenzo Morillas Cueva, y compuesto por los Profs. Drs. Francisco
Muiioz Conde, Juan Terradillos Basoco, Mercedes Garcia Ardn, y Juan Catlos
Ferré Olivé, obteniendo la mixima calificacién de apto cum laude por unanimi-
dad. A todos ellos mi agradecimiento por sus consejos, sugerencias y observacio-
nes, que me han sido de gran utilidad.

Sin duda un trabajo de investigacién acaba siendo el fruto mis o menos madu-
ro de muchos esfuerzos, y el resultado —en lo que de bueno pueda atribuirsele—
no es en modo alguno mérito exclusivo del autor. Por ello, mis alld del obligado
tépico estilistico, quiero manifestar en lo que sigue algunos sinceros agradeci-
mientos. De modo especial debo agradecer, en primer lugar, al Prof.Dr. Ignacio
Berdugo Gémez de la Torre, mi maestro y director de tesis, que me diera la opor-
tunidad de formar parte de su equipo, y que ademds, siempre desde el ejemplo de
su total dedicacidn y entrega a la Universidad, me haya ayudado —ya desde la
propia eleccién del tema— y siga haciéndolo, a dar lo mejor de m1 mismo. Sin su
apoyo y confianza, y el 4nimo que imprime su cardcter siempre optimista, sin
su apuesta en definitiva por un proyecto humano y universitario determinado,
este trabajo no hubiera sido posible. Asimismo, quisiera expresar mi agradeci-
miento a] Prof.Dr. José Ramén Serrano-Piedecasas Fernindez, codirector de tesis,
que ha sido un referente humano e intelectual clave en mi orientacién hacia el
Derecho Penal, ya desde las clases del segundo curso de licenciatura, por la ayuda
y el apoyo permanentes que me ha prestado.

Gran parte de la tesis fue elaborada en Alemania, donde gracias a una Beca de
Investigacién del MEC pude llevar a cabo una estancia de aproximadamente dos
afios (1994-1996) en el Kriminalwissenschaftliches Institut de la Universidad de
Colonia, bajo la direccién académica del Prof.Dr.Drh.c.mult Hans Joachim
Hirsch, quien amablemente ha querido presentar, junto al Prof.Berdugo, este
libro. Al Prof. Hirsch debo agradecerle, no sélo su permanente disposicién al dis-
logo cientifico, atin desde la discrepancia, sino por encima de todo su extraordina-
ria hospitalidad y el aliento que me brindé entonces y que no ha dejado de ofre-
cerme hasta el dfa de hoy, siendo para m{ una luz en el dificil camino universitario.
Expresar, ademas, mi agradecimiento al Prof. Dr. Thomas Weigend con quien tuve
la oportunidad en varias ocasiones de revisar el curso mi trabajo.
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Finalmente, aunque no con menor intensidad, mi mds sincero agradecimiento
a mis compafieros de la Universidad de Salamanca, 2 mis amigos y a mi familia,
cuyo apoyo humano ha sido fundamental. A todas las personas mencionadas les
debo, por tanto, haber tenido tantas posibilidades, y haber podido aprovecharlas.

En Santa Marta de Tormes (Salamanca) Navidad de 1998.

EDUARDO DEMETRIO CRESPO
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INTRODUCCION

«La injusticia (o delito) criminal, si de injusticia quiere
hablarse, es una injusticia sélo posible (delitos temidos, futuros);
y por ser solo posible, no es bacedero obrar contra ella a posterio-
71, represiva y reparadoramente, sino exclusivamente a priors, por
modo preventivo y precancional, cegando o mermando fuerza a
las fuentes de posible futura injusticia y delincuencia»

(P. DORADO MONTERO, Naturaleza y funcion del derecho,
Madrid, 1927, p. 102).

I. OBJETO DE ESTUDIO

I. IMPORTANCIA Y ACTUALIDAD DEL MISMO

E PRETENDIDO abordar un tema de investigacidn que, con caricter gene-

ral, se podria enunciar como «la interrelacién entre la fundamentacion del

Derecho Penal y la individualizacion judicial de la pena® *». La necesaria
concrecién del objeto de estudio me ha llevado a cefiirme al andlisis de la pregun-
ta por la licitud del fin preventivo-general de la pena en la L].P.

El tema es especialmente importante porque toca los cimientos mismos del
Derecho Penal, que podriamos localizar en la pregunta del si'y el e6mo de la pena,
asi como la pregunta acerca de la auténtica dimensién de la relacién entre ambos
aspectos. La pregunta por el si de la pena se ha identificado durante mucho tiem-
po con la discusidén sobre los fines de la pena, y aunque es tan antigua como el
propio Derecho Penal, tiene, sin embargo, permanente actualidad, y ello, como
ha dicho recientemente NEUMANN?, no s6lo por ser una pregunta que no es deci-

! En adelante nos referiremos a éste término con la abreviatura 1.J.P

* Los origenes de la teoria de la I].P suelen situarse en la obra de Emil Wahalberg, Das Prinzip
der Individualisierung der Strafpflege (Viena, 1869), y en la de Raymond Saleilles, Lindividualisation
de la peine (Daris, 1898) (Versidn espaiola: Lz individualizacion de la pena, Prélogo de M. G. Tarde,
2.* ed. traducida por Juan de Hinojosa, Madrid, Hijos de Reus Editores, 1914); bien que también se
aprecien antecedentes en Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus inte-
riores contradicciones (Giessen, 1867), de Xarl David August Réder [Cfr: RIVACOBA Y RIVACOBA,
Manuel de, «Cuantificacién de la pena y discrecionalidad judicial», en RDPC, 1993, n® 3, pp. 621-639,
esp. p.624).

3 NEUMANN, Ulfrid, «Vom normativen zum funktionalen Strafrechrsverstindnis», en
JUNG/MULLER-DieTz/NEUMANN (Hrsg.), Perspektiven der Strafrechtsentwicklung, Baden-Baden,
Nomos, 1996, pp. §7-68, esp. p. 8.
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dible de modo definitivo, sino sobre todo, por la relevancia prictica que a ella
subyace. . _ o

La pregunta por el cémo de la‘pe‘na ha sido, por c?l contrario, desatendida; sin
embargo este déficit ha sido percibido por la Ciencia Penal, que de modo espe-
cial en los dltimos afios ha tratado de ir corrigiéndolo. La problemitica dela L].P
se halla desde hace algin tiempo en el centro de atencién de la Ciencia Penal, a
lo cual han contribuido la Filosofia del Derecho Penal, la Teoria y la Dogmatica
Penal, la investigacién empirica y la propia investigacion sobre el Estado de
Derecho*. De todo ello da fe la numerosa bibliografia que, especialmente en Ale-
mania, ha aparecido sobre ¢l tema en los dltimos afios, y que ha constituido la
principal fuente de este trabajo. Ademds el Consejo de Europa, dentro del Exro-
pean Committee on Crime Problems, lo ha considerado como un tema de inte-
rés prioritario, o cual ha dado lugar a la formulacién de una recomendacion
adoptada en sesién plenaria en junio de 1992, y decretada en octubre de 1993. Una
de las cuestiones fundamentales que impregnan el contenido de dicha recomen-
dacién, asi como los trabajos previos a la misma, es el problema de los fines de la
pena en la L].P, en relacién con otras cuestiones como el problema de la ra-
cionalidad en la L].P, la estructura del sistema de sanciones, y la relevancia penal
de la reincidencia’.

Por dltimo, creemos igualmente que la reciente entrada en vigor de un Nuevo
Cédigo Penal, en el que se aprecian diferencias muy importantes respecto al ante-
rior en la concepcién del sistema de penas (dando cumplimiento en mayor medi-
da a los principios de reeducacién y reinsercion social proclamados por la Cons-
titucién), que afecta también de modo importante a la I.].P, requeria sin duda
alguna, un estudio que tratara de ofrecer una perspectiva sobre las bases tedricas
(politico-criminales y dogmaticas) de ésta iltuma. El Nuevo Cédigo ofrece entre
otras cosas un espacio real a la L].P, ya que evita en parte la excesiva individuali-
zacidn legislativa aprioristica del CP, TR, de 1973, que obstaculizaba en si la labor
de la individualizacién de la pena adecuada en el caso concreto®.

* JUNG, Heike, «Die Empfehlung des Europarates zur Strafzumessung», en Festschrift fiir Koi-
chi Miyazawa. Dem Wegbereiter des japanisch-dentschen Strafrechtsdiskurses, Baden-Baden, Nomos,
1995, PP- 437-448, €sp. p. 437.

5 Ibidem, p. 440 y ss; BUENO ARUS, Francisco, «La determinacidn de la pena y ¢l Consejo de
Europa», en AP, n° 15, 1992, margs. 120-133.

¢ Llamando la atencién sobre el mayor arbitrio judicial del CP de 1995, que supone a su vez un
marco mis amplio para la L].P, Cfr. GONzALEZ CUSSAC, José Luis, en VIVES ANTON, Tomis S.,
(Coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 364-458, esp. p. 366;
MAPELLI CAFFARENA/TERRADILLOS BASOCO, Las consecuencias juridicas del delito, Madrid, Civitas,
1996, p. 189; MUNOZ CONDE/CARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 2* edicidn, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1996, p. s54; MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 4 edicién corregida y pues-
ta al dfz conforme al Cédigo Penal de 1995, Barcelona, PPU, 1996, p. 739; BOLDOVA PasaMar, Miguel
Angel, «Aplicacién y determinacién de la pena», en GRACIA MARTIN (Coord), Las consecuencias juri-
dicas del delito en el nuevo cddigo penal espariol, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 177-236, esp. p.
204; GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, Constitucion y proceso penal, Madrid, Tecnos, 1996, p. 54; JUANES
PECES, Angel, «La individualizacién de las penas», LL, 1996/4, pp.1252-1257, esp. p- 1253; GARCIA ARAN,
Mercedes, Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Pam-
plona, Aranzadi, 1997, p. 83
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2. PRESENTACION DEL TEMA

Para delimitar el objeto de estudio propuesto me ha parecido adecuado utili-
zar como hilo conductor algunas reflexiones expuestas por FERRAJOLI” en Dere-
cho y Razdn, en el que ha subrayado con ayuda de la metodologia propia de la
Filosoffa Analitica, los principales problemas que atafien a la Filosofia Penal y al
Derecho Penal. Estos se refieren a diversas esferas como la epistemologia, la axio-
logfa, la teoria y, la fenomenologfa pena]es, y se agrupan en torno a dos claves: ¢si
y por qué prohibir, juzgar, castigar?, ;cémo y cudndo prohibir, juzgar, castigar?.
De su interrelacién surgen variantes que ponen de relieve, en muchas ocasiones,
las lagunas existentes en la reflexién actual de los penalistas. Estas lagunas reflejan
a su vez uno de los problemas fundamentales con los que se enfrenta la Ciencia
Penal como es el de su propia racionalidad, una vez constatada la existencia de
antinomias en el propio sistema penal.

Este es el problema de fondo que me ha llevado a eleglr un tema de investiga-
cién que pretende vincular la pregunta del si y por qué castigar, pregunta que por
sf atafie exclusivamente a la legitimacién externa de] Derecho Penal, con la pre-

unta del cémo castigar, que atafie primordialmente a la legmmacmn interna del
Derecho Penal; todo ello al hilo de la prevencién general por lo que se refiere a la
primera pregunta, y de la L].P por lo que se refiere a la segunda,

En la discusién sobre los fines de la pena ha habido tradicionalmente mucha
confusion, lo cual se debe, desde nuestro punto de vista, sobre todo a dos facto-
res: por un lado a una deficiencia l6gica y metodolégica previa, que ha consistido
en no observar la llamada ley de Hume de la mdenva%lhdad entre juicios de hecho
y juicios de valor. Por otro lado al hecho de no separar convenientemente el Dere-
cho de la Moral, tal y como desde Kant prescribe el principio positivista de sepa-
racién de estas dos esferas, que aunque se hallan interrelacionadas (pues afirmar
lo contrario forma parte de la «falacia positivista»), no se justifican nunca entre si
(pues, a su vez, lo contrario forma parte de la «falacia iusnaturalista»). Bajo este
aspecto de partida puede muy bien decirse que la pena, desde el punto de vista del
ser, es un mal, y en su esencia no es sino retribucién. Sin embargo, desde el punto
de vista del deber ser, pese a que el principio retributivo constituye la primera
garantia del Derecho Penal (en el sentido de  que, condicién necesaria e ineJudible

ara la imposicién de una pena es la comisién previa de un delito del que se con-
flgura como su consecuencia, en virtud de lo cual nadie puede ser castigado mas
que por lo que ha hecho y no por lo que es), es discutible que la retribucion pueda
constituir un fin de la pena puesto que su fundamento a.x1olog1co (a sager, la
«libertad de la voluntad humana o libre arbitrio», que en términos de culpabili-
dad remite ala idea de «merecimiento de pena conforme ala dignidad humana por
el mal uso de dicha libertad») es indemostrable?.

7 FERRAJOLL, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Prélogo de Norberto
Bobbio, Madrid, Trotta, 1995 (Ongmal italiano: Diritte e ragione. Teoria del garantismo penale,
Glus, Lacerza8&Figli, 1989), passim.

8 No hay que perder de vista, por otro lado, la conexidn existente entre la naturaleza retributiva
de la pena y su funcién de prevencion general de los delitos en la medida en que la amenaza de la retri-
bucién penal por el merecimiento de pena ejerce una funcién preventiva. En este sentido sefiala FER-
NANDEZ CARRASQUILLA que el Derecho Penal tiene un caricter preventivo-represivo, es decir que
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Respecto 2 los fines preventivos, en el estado actual de la discusién cientifica,
la prevencién general reaparece como el fin primordial de la pena, una vez que el
ideal resocializador ha sido definitivamente desechado. Efectivamente hubo un
momento en que el fin preventivo-especial-positivo de la pena, la llamada reso-
cializacién o reeducacién social a través de la pena, alcanza su culmen y es reco-
gido de forma especial en las constituciones y un ejemplo de ello es el articulo 25.2
CE en el que se sefiala que las penas y las medidas se se_gurldad se orientarin a la
reeducacién y reinsercion social y, que no podran consistir en trabajos forzados.
El problema se presenta para la ideologfa preventivo-especial, cuando pretende la
legitimacién deFDerecho Penal, puesto que ello no sélo no es posible, sino que
contradice abiertamente la realidad de las cosas. Ello no quiere decir, sin embar-
go, que haya que renunciar al fin reeducador de las penas, sino que hay que darle
una%ectura negativa, es decir, lo que no es posible ni segiin la Constitucidn, ni
segtin los presupuestos de un Estado social y democritico, de Derecho, es un sis-
tema de penas que imposibilite por si el libre desarrollo de la personalidad del reo,
y toda pena que lo haga es, a m1 modo de ver, inconstitucional. En este sentido lo

rimero que hay que evitar es la confusién de que el fin resocializador se limita a
a fase ejecutiva de la intervencidn penal, ya que tiene virtualidad desde la fase
legislativa; de donde se puede afirmar, por ejemplo, la inconstitucionalidad de
penas como la cadena perpetua o la pena de muerte, ya que eliminan en si mismas
cualquier posiblidad de resocializacién.

En el momento actual se puede hablar de la existencia de una triple perspecti-
va desde la cual es posible analizar el Derecho Penal: la abolicionista, la resociali-
zadora, y la garantista?. La primera es desechada en general por los penalistas, sin
otorgarle en muchos casos la calidad de teoria cientifica'®. La segunda ha sido
igualmente desechada como opcidn legitimadora del sistema penal. La tercera, la
garantista o neocldsica, nos enfrenta plenamente con el fin preventivo-general de
la pena. En efecto la prevencién general se halla de este modo en el centro de aten-
cién de la ciencia penal actualmente como el fin por excelencia de la pena™.

La prevencién general negativa en la formulacién de FEUERBACH™ de la coac-
ci6n psicolégica no es defendida pricticamente por nadie, puesto que esta teoria
presupone la existencia de un hombre racional perfecto que es capaz de valorar

ejerce la prevencién por medio de la represién. Esto significa, sefiala, «que la pena, siendo indudable-
mente represiva o retributiva, solo puede cumplir funciones preventivas de cardcter general y especial,
al menos en un Estado social de derecho que pretende ser garante de la paz social y no arrogarse el tit-
lo de realizador de la justicia metafisica sobre la tierra. Ineludiblemente la pena es un mal social e indi-
vidual» (Cfr.: FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Concepto y limites del Derecho Penal, 2* ed, Santa Fé
de Bogotd, Temus, 1994, p. 69].

9 SCHUMANN, Karl.F, «Progressive Kriminalpolitik und die Expansion des Strafrechtssystems»,
en Integration von Strafrechts- und Sozialwissensachaften, Festschriit fiir Lieselotte Pongratz, Miin-
chen, [.Schweitzer Verlag, 1986, pp. 371-38s, esp. p. 372.

10 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, «El Pensamiento Abolicionista», en Reflexiones sobre las conse-
cuencias juridicas del delito, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 35-52, ésp. p. 37. nota n° 12.

' En este sentido se habla de una «vuelta a la prevencion general» [Clr: MORALES PRATS, Fermin,
«La vuelta 2 la prevencién general», en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Curso de Derecho Penal. Parte
General, Barcelona, Cedecs, 1996, pp. 87 y ss).

* FEUERBACH, Paul Johann Anselm v, Lebrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinli-
chen Rechts, 15 ed, Giellen, 1874, passim [en espainiol: Tratado de Derecho Penal comsin vigente en Ale-
mania, traduccion de Eugenio Raul Zaffaroni e [rma Hagemeier, Buenos Aires, Hammurabi, 1989).
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perfectamente la amenaza de la pena y su desventaja respecto a la ventaja deriva-
da de la comisién de un delito. Asimismo adolece de falta de legitimacién axiolé-
gica, como fue expresado graficamente por HEGELY al sefialar que, con la intimi-
dacién penal, el hombre no es tratado conforme a su honor y libertad sino como
aun perro. Desde la perspectiva del Psicoanilisis se ha tratado 1gualmente de ofre-
cer un fundamento legitimador racional del Derecho Penal a través de la preven-
cién general negativa; sobre todo en nuestro pais por GIMBERNAT™ y sus segui-
dores. Sin embargo las investigaciones realizadas en el dmbito de la psicologfa
profunda, confirman en parte esa fundamentacién, pero también en parte la nie-
gan, sobre todo si se toma en consideracién la perspectiva critica que aportan las
distintas escuelas de la Psicologia profunda®.

Pero donde definitivamente se amplia el abanico de posibles perspectivas en el
anilisis del complejo problema de la prevencién general, es en su faceta de pre-
vencién general positiva. Cabe formular una clasificacién de modelos de pensa-
miento preventivo-general-positivo en torno a los pardmetros siguientes'®: a) la
pena de efecto moralizador-estabilizante; b) [a defensa del ordenamiento juridico;
¢} la prevencidn de integracidn; d) modelos basados en la teoria sistémica; e} los
modelos basados en la teorfa psicoanalitica; f) la prevencién general como com-
plemento altamente formalizado del control social. Con caricter general es posi-
ble distinguir siguiendo a MIR PUIG" entre aquellas teorias de la prevencién gene-
ral positiva que pretenden la legitimacién del Derecho Penal, y que con ello
fundamentan, incluso con caricter ampliatorio, la intervencién penal; y las que
por el contrario vendrian a limitar dicha intervencién.

En algunos casos las teorfas de la prevencién general positiva se presentan
como una alternativa tedrica capaz de matizar la antinomia entre culpabilidad y
prevenci6n, superando las criticas que invalidaban la prevencién general negativa
por su tendencia al «terror penal». La prevencién general positiva no apela al con-
cepto de amenaza o de intimidacién, sino a conceptos como pacificacién de la
conciencia juridica de la poblacidn, restablecimiento o defensa del ordenamiento
juridico, internalizacién moral de los valores juridicos por los individuos, etc.

Pero frente a las teorias absolutas y relativas en sentido estricto, se erigen las
diversas teorias mixtas como preponderantes actualmente®® tanto en la doctrina

B HEGEL, G.W.F, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin, 1821 (reimp. Stuttgart, r981).

4 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, «;Tiene un futuro la Dogmatica juridicopenal?, en Estudios de
Derecho Penal, 2* ed, Madrid, Civitas, 1981, pp. 105-130, passim [También en Problemas actuales de
Derecho penal y procesal, Salamanca, 1971, pp. 87-109; y en Problemas actuales de las ciencias penales y
de la filosofia del Derecho. En homenaje al profesor Jiménez de Asda, Ediciones Panedille, Buenos
Aitres, 1970, pp. 495-523; en versién alemana «Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?», en ZStW
28,(1970), pp. 379-410].

" HAFFKE, Bernhard, Tiefenpsychologie und Generalpravention. Line strafrechrechtstheoretische
Untersuchung, Frankfurt am Main, Sauerlinder AG, 1976, passim.

16 SCHUMANN, Karl. F, Positive Genemlpmventwn Ergebnisse und Chancen der Forschung, Hei-
delberg, C.E Miiller ]unsnscher Verlag, 1989, passim.

7 MIr PUIG, Santiago, «Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la prevencién general
positiva», en PC, n° o, (1986), pp. 49-38.

¥ Cprez0 MIR, José, Curso de Derecho Penal espasiol, Parte General I, Introduccidn, 5* ed,
Madrid, Tecnos, 1996, pp. 23 ¥ ss, notas st y s52.
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espafiola, como en la alemana, y pretenden, al igual que algunas teorias de la L].P
que, en este sentido son también teorias mixtas de la pena, conjugar en la realidad
prictica de su aplicacién, las diversas funciones de la pena. El estudio de estas teo-
rias, también de las llamadas teorias superadoras, hace patente de modo especial
la gravedad e importancia del problema de la mcionalidgzd del sistema penal y de
las antinomias en el mismo.

Si el sistema del Derecho Penal estd marcado por la irracionalidad que deriva
de la coexistencia en su seno de dos principios contradictorios como son el prin-
cipio de culpabilidad y el principio de orientacién a las consecuencias o principio
preventivo's; esta irracionalidad se eleva a su maxima expresién en el terreno de la
1.].P, donde por un lado se tiene que atender a la culpabilidad del autor y la gra-
vedad del hecho, y por otro, a sus circunstancias personales?°. Se trata de un 4mbi-
to enormemente descuidado por la doctrina penalista, que denota una aptitud al
menos incoherente y desproporcionada con respecto al interés por la legitimacién
externa del Derecho Penal. A mi juicio, la racionalizacién del Derecho Penal de
nuestros dfas pasa precisamente por una interrelacién, que no confusién, entre el
momento legislativo, el judicial y el ejecutivo, puesto que un programa de mini-
mizacién del mismo exige la determinacidn de la pena minima necesaria en sede
legislativa y jurisdiccional, para evitar un sistema penal escindido que en sede eje-
cutiva se preocupa por la biisqueda de alternativas que corrijan el exceso o la inco-
rreccion de la pena impuesta.

La importancia de las distintas teorias de la 1.]. P desarrolladas en Alemania, en
especial de la teoria del espacio de juego, la teoria de la pena puntual o exacta, la
teoria del acto de gestacidn social, la teoria del valor jerirquico del empleo, y la
teoria de la proporcionalidad con el hecho, junto a la visién aportada por el Pro-
yecto Alternativo de 1966 en Alemania, deriva a mi modo de ver no sélo de ocu-
parse del problema de la antinomia entre culpabilidad y prevencién en el sistema
penal y tratar de ofrecer soluciones, sino de su aplicacién concreta a la fibra mis
sensible de éste dltimo, como es el dmbito de la L].P. Frente a la teoria de la pena
exacta o puntual, de cardcter retribucionista, que afirma la existencia de una
pena correspondiente a la culpabilidad del autor en cada caso, la teoria del espa-
cio de juego y la teorfa del valor jerirquico del empleo buscan el equilibrio, al
igual que las teorfas mixtas de la pena, entre la funcién preventiva de las penas y
los principios de la gravedad del injusto y la culpabilidad del autor. La primera,
elaborada por la Jurisprudencia alemana, afirma que la pena adecuada a la culpa-
bilidad comprende un espacio de juego cuyo limite superior representa la pena ya
adecuada a la culpabilidad, y el inferior la pena todavia adecuada ala culpaﬁilidad.
Esta teoria presenta, sin embargo, problemas de dificil solucién en la prictica
como la forma de determinar dichos limites superior e inferior de la pena adecua-
da a la culpabilidad; y deja sin contestar la pregunta sobre qué fines deben primar
en dicho espacio de juego, si los preventivo-generales o los preventivo-especiales.

Frente a la teoria del espacio de juego, la concepcién de la 1].P vertida en el
pardgrafo 59 del Proyecto Alternativo de Cédigo Penal aleman de 1966 represen-

2 BAURMANN, Michael, Zweckrationalitit und Strafrecht. Argumente fiir ein tatbezagenes Mass-
nabmenrecht, Westdeuscher Verlag, 1987, passim.

2 Vv.Aa, Pénometrie, Rationalitit oder [rrationalitit der Strafzumessung, Koéln, Institut fir
Konfliktforschung, 1977, passim.
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ta un paso politico-criminalmente muy importante, en la medida en que entiende
que la pena a aplicar por el juez tendrd un limite superior sefialado por la culpa-
bilidad por el hecho, que s6lo podri agotarse por razones preventivas, y abre la
posibilidad de que la pena no necesaria desde el punto de vista preventivo dejara
de imponerse. El problema fundamental a que se enfrentan las teorias de Ja L.P
es fundamentalmente la admisién o no de la culpabilidad en la individualizacién
¥, si se admite, qué papel se le otorga en relacién a los fines de la pena®»?2 El con-
cepto de la culpablhdad por el hecho resuelve sélo el aspecto del limite miximo
de la pena, en cuanto que permite determinar el criterio de referencia de delimita-
cién de la pena, pero este limite sigue expresandose culpabilisticamente, y de ahi
el esfuerzo de RoxIN de identificar este tope méximo con las exigencias de pre-
vencion de integracién, es decir, con lo suticiente para consolidar la conciencia
]ur1d1ca colectiva, sirviendo eventualmente de limite a las exigencias de preven-
cién general negativa, y reservar la ulterior cumplimentacién de dicho dmbito
exclusivamente a exigencias de prevencién especial®.

Sin embargo, es innegable que la referencia de los textos legales en la indivi-
dualizacién a la gravedad del hecho esconde una medicién culpabilisitico-retribu-
tiva, Las tesis propias del «neoclasicismo» en materia de la L.].P pretenden cefiir-
se en la medicién de Ja pena dnicamente al criterio de la «gravedad del hecho», sin
considerar para nada fines preventivos*+. En el trabajo se exponen las razones por
las que consideramos incorrecto este planteamiento, tanto desde un punto de vista
l6gico, como politico-criminals,

El estudio de la I.J.P desde la perspectiva de su vinculacién a la fundamenta-
c16n del Derecho Penal y de la pena, exige el estudio de sus fundamentos finales,
que no son otros sino los fines de la pena, sobre todo si se toma en cuenta la natu-

' En este sentido el estudio dogmitico ha requerido el andlisis de tres grupos de cuestiones rela-
clonadas entre si: el concepto, la estructura, y la funcidn de la culpabilidad en la 1.J.p.Partimos del con-
cepto de «culpabilidad por el hecho» como el dnico defendible en este 4mbito, lo cual conduce, junto
al punto de vista relativo a su estructura en relacidn al injusto de que la culpabilidad puede tan sélo
ser condicién de la atribucién del injusto a su autor (por lo que no estd en condiciones de agravar la
pena, sino tan sélo de atenuarla o excluirla), en 1iltimo término, a la defensa de una funcién de la cul-
pabilidad en la 1J.P meramente limitativa por arriba de la pena a imponer, pero nunca constitutiva, de
forma que se pudiera afirmar que limita igualmente dicha pena respecto a su limite inferior.

2 GOMEZ BENITEZ, José Manuel, «Racionalidad ¢ irracionalidad en la medicién de la pena: estu-
dio sobre las ideas de prevencién gcneral y culpabilidad en la reforma penal espafiola (Proyecto 1980
de Cédigo Penal)», REDUC, (1980), pp. 129-194. También sobre este tema recientemente, Cfr: ZIFFER,
Partricia S, Lineamientos de la determinacion de la pena, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996, €Sp. Pp. 41-112;
y CHOCLAN MONTALVO, José Antomo, Individualizacion judicial de la pena. Funcin de la culpabili-
dad y la prevencién en lcz sancion penal, Madrid, Colex, 1997, pp. 49 v s5, 174 ¥ ss.

1 ROXIN, Claus, «Zur jiingsten Diskussion tiber Schuld, Privention und Verantworlichkeit im
Strafrecht», en Festschrift fﬁr Paul Bockelmann zum 7o. Geburrstag am 7. Dezember 1978, Miinchen,
Beck, 1979, pp. 279-309, passim [en espafiol: «Culpabilidad, prevencién y respensabilidad en Derecho
Penal» en Culpabilidad y prevencion en Derecho penal, Traductor Francisco Mufioz Conde, Madrid,
Reus, 1981, pp. 147-186].

*# HURSCH, Andrew.v,, JAREBORG, Nils, Strafmafl und Strafgerechtigkeit. Die deutsche Strafzu-
messungslehre wnd das Prinzip der Tatproportionalitit, Bonn, Forum, 1991, passim; «Neoklassizismus
in der skandinavischen Kriminalpolitik: Sein Einfluf}, seine Grundprinzipien und Kriterien», en ESER,
Albin/corNLS, Karin, Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik. Beitrige zu einem deutsch- skandina-
vischen Stmfrecbtskolloquium, Fraiburg, Max Planck Institut, 1987, pp. 35-64 , passim.

1 Vide infra, Cap. IV. Punto I1L6. (6.1.2).
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raleza juridica del acto individualizador, que es la de un acto de discrecionalidad
juridicamente vinculada, lo cual indica que el juez no puede individualizar la pena
de modo arbitrario sino tomando como referencia en primer lugar las declaracio-
nes expresas de la ley y, en segundo lugar, los fines de la pena. Respecto a estos
tltimos, como el constitucionalista PALAZZ0 ha subrayado, el poder del juez de
adecuar la pena a la caracteristicas del caso concreto teniendo en cuenta los dis-
tintos fines de la pena, no implica un poder de elegir entre estos, decidiendo cuil
debe tomar y cuil debe sacrificar, ya que un poder asi transformaria la discrecio-
nalidad del juez en un poder sustancialmente arbitrario. Los fundamentos finales
de la individualizacién son aquellos que apoyan en dltimo término la decisién del
juez y motivan la imposicién de una pena concreta segiin el fin determinado que
se persigue.

Pero para ello no es posible prescindir de los llamados fundamentos reales
que concurren en Ja medicién concreta de la pena, como, por ejemplo, el grado de
culpabilidad del autor y las concretas circunstancias del caso, es decir todo aque-
llo que es posible, pero, sobre todo, todo aquello que no es posxble tener en cuen-
ta en la individualizacién de la pena; como tampoco es posible prescindir de los
denominados fundamentos légicos conforme a los cuales se vinculan los presu-
puestos de la decisién individualizadora con la decisién misma. Se ha sefialado
que toda L].P se orienta a tres puntos: la retribucién del hecho antijuridico, la
adaptacién de la sancién a las condiciones de motivacién del autor concreto y las
necesidades de afirmacién del orden juridico general conforme al proceso siguien-
te: determinacion de los fines de la pena, constatacidén de los hechos referidos a
dicha individualizacién, y discusién sobre las consideraciones de dicha individua-
lizacién (es decit, consideraciones de los fundamentos finales, reales, y 16gicos)7.
Todo ello puede parecer razonable, pero el examen concreto de cada una de las
0pera010nes genera muchos problemas, cuya solucién se encuentra en una discu-
sién previa en cada uno de los casos. A efectos de nuestra investigacién el sélo
examen de la licitud de uno de los fines de la pena como fundamento individuali-
zador exige y fundamenta un estudio previo de dicho fin de la pena.

Asi pues cobra sentido traer ahora a colacién los problemas que presenta la
prevencién general como fin legitimador del Derecho Penal, principalmente su
tendencia al «terror penal» y, pese a ello, la conveniencia de una fundamentacién
racional de la intervencién penal para la proteccién de bienes juridicos funda-
mentales basada en la prevenci6n general de delitos y, limitada por garantias que
empiezan por la pregunta sobre los bienes juridicos que hay que proteger penal-
mente a la luz de la Constitucidn, siempre en la esfera de la conminacién penal.
Todo ello para poner de relieve que la funcién preventivo-general de las normas
penales se desarrolla fundamentalmente en la etapa conminativa de la interven-
cién penal, y sélo como confirmacién de la seriedad de la amenaza en la medicién
y ejecucidn de la pena.

26 PALAZZO, Francesco, «La pena en la Constitucién italiana», en DPC, Val. XVIII, n® 57/58, pp.
109-120, €$p. pp. 119-120.

27 BRUNS, Hans Jurgen, Strafzamessungsrecht. Gesamtdarstellung, 2., neubearbeitete und erwei-
terte Auflage, K6ln. Berlin. Bonn. Miinchen, Carl Heymanns Verlag, 1974, esp. pp. 52 ¥ ss.
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Por ello, en nuestra opinidn, la prevencién general no es un fin que haya que
perseguir expresamente en la L].P, y ello por varias razones, entre las cuales se
encuentran motivos dogmaticos, constitucionales y criminoldgicos. Sin embargo,
las pos1c10nes doctrinales son de lo mds variadas, y van desde la aceptacién de la
prevencién general en la L].P sin limite alguno, hasta su rechazo absoluto, pasan-
do por quienes creen que la prevencién general es un fin licito en la L].P, siempre
que se limiten sus efectos a Ii.’a pena adecuada a la culpabilidad®®. Nosotros cree-
mos, con SCHUNEMANN?, que, una vez desechado el paradigma retribucionista, se
puede afirmar que, si la culpabilidad no estd en conficiones de afirmar el si de la
pena, tampoco lo estd para determinar e} cuinto y, por tanto, constituye una tarea
inttil buscar un factor de conversién de la culpabilidad en pena.

Las razones por las que considero que la prevencién general en la I.].P no es
un fin licito, cuando se persigue expresamente y conlleva un resultado agravatorio
son de un wiple orden: dogmatico (por violacién de la prohibicién de la doble
valoracién de los elementos del tipo® y por su contradiccidn sistemitica),consti-
tucional (por la posible violacién de derechos fundamentales, como la igualdad y
la dignidad, asi como el derecho a la resocializacién) y cnmmologzco (por la ausen-
cia de pruebas empiricas sobre la eficacia de una agravacién por consideraciones
preventivo-generales en la I.].P). Junto a ello conviene no olvidar que, asf como en
el pardgrafo 46 del StGB¥ se incorpora expresamente a la estructura de la I.].P una
cldusula preventivo- especial, en el texto de la regla ©* del art. 66 del CP 1995 se
apunta a]laas circunstancias personales del reo como criterio individualizador.

Si bien todo ello estd mds o menos claro respecto a la prevencién general
negativa, no lo estd tanto respecto a la prevencidn general positiva, ya que,

28 BRUNS, Hans Jiirgen, «Die «Generalprivention» als Zweck und Zumessungsgrund der Strafe?.
Eine Analyse der Rechtsprechung», en Festschrift fiir Hellmuth von Weber zum 70. Geburtstag, Bonn,
Ludwig Rohrscheid Verlag, 1963, pp. 75-97, esp. p. 76.

29 SCHUNEMANN, Bernd, «La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho Penal preven-
tivor, en El sistema moderno del Derecho Penal : cuestiones fundamentales, Madrid, Tecnos, 1991, pp.
147-178, esp. p. 174.

3 Sobre el fundamento constitucional del non bis in idem, Cfr.: GARCIA ALBERO, Ramén, «Noxn
bis in idem». Material y concurso de leyes penales, Barcelona, Cedecs, 1995, pp. 75 ¥ ss.

3 Este precepto clave en el proceso de reforma en la Repiblica Federal de Alemania constituye
un punto de referencia constante en nuestro estudio, ya que, como ya hemos apuntado, la fuente prin-
cipal para el mismo ha sido la bibliografia alemana. Por este motivo reproducimos el texto del nusmo
en este momento, y en adelante nos remitiremos a este lugar en las referencias sucesivas al contenido
del parigrafo:

«Princpios de la individualizaadn judicial de la pena.

«(r) La culpabilidad del autor es la base de la indwidualizacion judicial de la pena. Deberin tener-
se en cuenta las consecuencias que quepa esperar de la pena para la vida futura del autor en la socie-
dad.

(2) En la individualizacion de la pena el Tribunal ponderard conjuntamente las Greunstancias que
atenien y agraven la situacion del autor. Se tomardn en consideracion a estos efectos:

— Los méuiles y finalidades del antor

— La actitud interna que exprese el becho y la voluntad que en él concurra

— El grado de infracadn del deber

— La forma de ejecucion y las consecuencias culpables que se sigan del becho.

— La vida anterior del culpable, sus arcunstancias personales 'y economicas y su comportamiento
posterior al hecho, en especial su esfuerzo por reparar el dasio causado y por alcanzar una compensacion
con el lestonado

(3) No podrin ser tenidas en cuenta las circunstancias gue son ya elementos del tipo legal»,
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suponiendo la aceptacién de dicho fin como fin de la pena, en qué medida puede
traerse a colacidn en la individualizacién judicial de la misma no es una cuestién
nada ficil, puesto que nos remite de nuevo al problema de la antinomia entre cul-
pabilidad y prevencidn, esta vez desde la perspectiva del principio de proporcio-
nalidad y de su vinculacién con principios de justicia?®. Se trata de un pensamien-
to polémico, en cuanto es predicado por algunos como la mejor fundamentacién
para un Derecho Penal moderno, atribuyéndole ademds la capacidad de matizar
la antinomia prevencién-culpabilidad en el Derecho Penal, y por tanto, de apor-
tar a este 1iltimo racionalidad interna; y es rechazado por otros sefialando su peli-
grosa conexién con el retribucionismo, y su capacidad para fundamentar mode-
los de Derecho Penal autoritario®.

En principio, la Gnica pena que es adecuada desde el punto de vista preventi-
vo general positivo es aquella que se percibe como justa por el conjunto de la
sociedad, lo cual deberi coincidir con la pena adecuada a la gravedad del hecho y
la culpabilidad del autor. Sin embargo, no se puede levantar tampoco la guardia
en este punto, ya que la sociedad proyecta sobre el delincuente en determinadas
ocasiones su proplo «sentimiento de culpabilidad», constituido por las inclina-
ciones e impulsos delictivos de los miembros «respetables» de la misma, y puede
traducirse en una reivindicacidn, al objeto de la estabilizacién de la llamada con-
ciencia juridica de la poblacién, de penas que exceden el principio de proporcio-

nalidad3+.

II. ALCANCE DE ESTA INVESTIGACION Y JUSTIFICACION DE SU
ESTRUCTURA

1. ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Hay que sefialar que, debido a la dificultad del tema, el presente trabajo no es
mis que un intento de analizar el problema abordado, tratando de sistematizar los
miiltiples y diferentes aspectos teéricos que presenta, y de ofrecer las claves para
profundizar en ellos. En él se mantiene una determinada perspectiva, que por su
propia naturaleza, es discutible y relativa. En definitiva, no creo que se pueda
decir que lo que aqui se aporten sean «soluciones», sino mas bien retlexiones que
han pretendi(cllo seguir un camino argumentativo coherente. Asimismo es preciso
poner de relieve que el presente estudio no se ocupa del aspecto empirico del pro-
blema, que requiriria ulteriores estudios que analizaran la praxis de la L.L.P en los
Tribunales espaiioles.

2 A favor de un modelo de L].P basado en la teorfa de la prevencién general positiva se mani-
fiesta HART-HONIG [Cfr: HART-HONIG, Kai, Gerechte und zweckmiflige Strafzumessung, Berlin,
Duncker&Humblot, 1992, esp. pp. 127 y ss].

3 Moss, Reinhard, «Positive Generalprivention und Vergeltung», en Strafrecht, Strafprozefirecht
und Kriminologie. Festschrift fiir Franz Pallin zum §o. Geburtstag, Wien, Manz, 1989, pp. 283-318, esp.
pp. 283 y ss.

M Perez MANZANO, Mercedes, Culpabilidad y prevencidn: las teorias de la prevencion general
positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid, Ediciones de la Uni-
versidad Auténoma, 1986, pp. 270 ¥ ss.
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2. JUSTIFICACION DE SU ESTRUCTURA

2.1 La Primera Parte del estudio se enfrenta a la temdtica de la Prevencién
General en la L].P, aislada parcialmente de condicionamientos dogmaticos y nor-
mativos, Se pretende, en iltimo término, el andlisis de la licitud de la prevencién
general como factor final de la L].P, prescindiendo de su incardinacién en un
determinado modelo dogmitico del derecho de la 1.].P, y en un determinado
ordenamiento juridico. Todo ello justifica los tres primeros capitulos, en los que
se ha procedido al andlisis del tema del siguiente modo:

2.1.1 En primer lugar se ha situado el tema en su contexto metodolégico-con-
ceptual y insfiloséfico-penal, lo cual explica la existencia del Capitulo Primero, que
pretende ofrecer las bases tedricas, las herramientas conceptuales, y las claves en
las que se construye el resto del trabajo. En especial, el centro de gravedad de este
capitulo introductorio estd en la problematica de las antinomias entre fines de la
pena.

2.1.2. En el Capitulo Segundo se repasan los principales problemas que presen-
ta la prevencién general como fin del Derecho Penal y de la pena, tratando de vin-
cular cada planteamiento preventivo-general con sus consecuencias en la LL.P. En
este caso, la dificultad mayor ha consistido en sistematizar los diferentes modelos
de pensamiento de la llamada Prevencién General Positiva, al objeto de su anili-
sis particularizado como factor final de la L].P.

2.1.3. En el Capitulo Tercero se analizan los problemas de licitud de la preven-
cién general en el estadio de la I.].P, siendo estos de caricter constitucional, dog-
mitico, y criminoldgico. Ademds, una vez esbozadas las distintas opciones doc-
trinales, se toma postura sobre el tema haciendo constar de modo ordenado y
diferenciado los distintos grupos de objeciones que es posible argiiir frente a la
toma en consideracién de la prevencién general en la L].P. Dicho andlisis se ha
realizado diferenciando, en primer lugar, entre la prevencién general negativa, y
la prevencién general positiva. Dentro de esta dluma, se han analizado los pro-
blemas que presentan cada una de las concepciones sobre la misma en relacién a
laL].P.

2.2 La Segunda Parte aborda los problemas dogmaticos y normativos, alos que
cabe enfrentarse en relacién con las reflexiones realizadas anteriormente y sus
consecuencias; donde se ha procedido de la forma siguiente:

2.2.1 En el Capitulo Cuarto se analizan las distintas teorias de la I].P que han
sido desarrolladas en Alemania, en lo que ya constituye en aquel pais, una disci-
plina cientifica nueva, bien que se pueda enmarcar dentro del Derecho Penal
material. Hemos entendido que ello era necesario para su confrontacién con el
sistema juridico espafiol de [a 1.].P, a fin de avanzar en la clarificacién del tema de
investigacién propuesto.

2.2.2 En el Capitulo Quinto, en intima relacién con el capltulo anterior, se
aborda de modo especifico el tema de la relacién entre prevencién y culpablhdad
en la L].P, que es, en definitiva, la «materia prima de discusién» con que cuentan
las diferentes teorfas anteriormente expuestas. Se opta por una determinada mane-
ra de entender las relaciones entre culpabilidad y prevencién en la L].P. Asimis-
mo, se intenta ofrecer un panorama general sobre las relaciones entre el injusto
penal y la estructura de la decisién de la 1.].P.
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2.2.3 Por tiltimo, el Capitulo Sexto aborda el andlisis normativo a la luz del sis-
tema de la determinacién de la pena del Cédigo Penal. No se pretende entrar en
el estudio de toda la regulacién del Cédigo en esta materia, sino tan sélo de los
criterios de la regla 1* del articulo 66 de la «gravedad del hecho», y «las circuns-
tancias personales del autor», de acuerdo con la delimitacién conceptual que se
realiza sobre el término «L.J.P». Ello nos ha parecido necesario en una investiga-
cién que; pese a su caricter tedrico, repercute, sin embargo, de lleno en la praxis
'y en las consecuencias iltimas de aplicacién de las normas penales. ,

2.3 Finalmente se realiza una Conclusion Final, que trata de sintetizar los resul-
tados parciales obtenidos en los diferentes capitulos.



