TEMA 2
LOS FINES DE LAS PENAS: ANÁLISIS CRÍTICO DE LAS IDEAS DE RETRIBUCIÓN. PREVENCIÓN GENERAL Y PREVENCIÓN ESPECIAL. ELABORACIONES TEÓRICAS ACTUALES: ESPECIAL REFERENCIA A LA PREVENCIÓN INTEGRADORA.
1.- LOS FINES DE LAS PENAS.
1.1.- CONCEPTO DE PENA.- 


Antes de examinar los fines de las penas debemos recordar el concepto mismo de pena.

1.1.1.- Penas y consecuencias jurídicas de la infracción penal.-  En este sentido, la infracción penal determina actualmente en el sistema español vigente  una serie de consecuencias jurídicas, que pueden ser civiles y penales; dentro de las consecuencias jurídicas penales encontramos unas consecuencias principales, donde se encuentran las penas y las medidas de seguridad, y unas llamadas consecuencias penales accesorias, entre las que se encontrarían el comiso y las restantes medidas contempladas en el art. 129 CP. 



De este modo la pena aparece configurada en nuestro CP ante todo como una consecuencia jurídica penal principal de la infracción penal, juntamente con las medidas de seguridad.

2.1.2.- Concepto.-
Respecto del concepto de pena, siguiendo a Cuello Calón, podemos definirla como “la privación o restricción de bienes jurídicos establecida por la ley e impuesta por el órgano jurisdiccional competente al culpable de una infracción penal.” 



Por su parte nuestro CP no da una definición de pena, sino que establece una serie de criterios clasificatorios –arts. 32 y 33 CP- que posteriormente abordaremos, para proceder seguidamente a indicar qué no son penas, cuando en su art. 34 CP señala que “no se reputarán penas: 1. La detención y prisión preventiva y las demás medidas cautelares de naturaleza penal. 2. Las multas y demás correcciones que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias, se impongan a los subordinados o administrados. 3. Las privaciones de derechos y las sanciones reparadoras que establezcan las leyes civiles o administrativas.”
1.2.- EL FUNDAMENTO DE LA PENA Y SU EVOLUCIÓN.- 
1.2.1.- El fundamento de las penas en las sociedades primitivas.- En las sociedades primitivas se imponían por si mismas, y no existiendo policías, ni tribunales ni verdugos, la reacción surgía automáticamente corno una consecuencia natural del acto prohibido. 
En una primera etapa el castigo de los actos criminales es un asunto privado, o bien si intervenía la comunidad era para aplacar a una divinidad supuestamente  ofendida. 


Así, en el derecho germánico se diferenciaba:




En primer lugar, los actos prohibidos realizados contra un miembro de la gens o tribu por una persona perteneciente a un grupo distinto, que se respondía mediante la venganza, que solo se aplacaba mediante la composición, cuando la gens ofendida recibe un cierto número de reses u otro ganado. 



En segundo lugar, los  actos realizados por un miembro de la gens contra otro de la misma comunidad, que  quedaban sometidos a la disciplina domestica ejercida por el cabeza de familia. 




La reacción punitiva como antecedente de derecho público solo se encuentra en casos tasados: así, la traición, el pasarse al enemigo, la cobardía en la batalla, no acudir a la llamada para la guerra y la pedrastia. Pero las penas no se imponen en nombre del comandante que conduce el ejército, sino del dios de la guerra, con lo que están matizadas por ese velo religioso y sacramental.
1.1.2.- Los orígenes medievales de la reacción punitiva estatal.- Los orígenes de la pena estatal como fruto de la razón y de una actitud moral se encuentran en la Edad Media. El acto delictivo se convierte en una malicia, una iniquidad, y el autor es un perverso, y esta desaprobación moral constituye el punto de partida de un proceso en el que el Estado pasa a absorber la pena frente a las reacciones individuales.
El segundo paso es la transformación de la idea de la pena como una garantía del mantenimiento de un orden colectivo que corresponde en exclusiva al Estado, con lo que éste adquiere el monopolio de la reacción contra el delito, determinando no solo la eliminación de toda idea de venganza privada contra el ofensor, sino consagrando la necesidad de enjuiciar los hechos con desapasionamiento con perspectiva de defensa de la sociedad. 
No obstante, en el Derecho Penal del Antiguo Régimen la inevitable identificación entre Derecho y religión condujo a concebir el delito como un pecado público, como una ofensa a la sociedad humana y a Dios. Esta identificación delito - pecado vedaba cualquier indagación sobre el origen del derecho de castigar y el fundamento de las sanciones.

1.1.3.- La culminación del proceso con el desdoblamiento de la reacción punitiva del estado a traves de penas y medidas de seguridad.-
La culminación de este proceso se manifiesta en la segunda mitad del siglo XVIII, cuando surge el Movimiento Ilustrado y Enciclopedista que va a culminar en unas corrientes filosófico - políticas de las que habría de producirse como fruto la Revolución Francesa. 

En este momento se acepta en Europa la idea decisiva de la escisión entre el Derecho y la religión; el delito ya no va a tener otra consideración que la de ser una perturbación del orden social. Con toda lógica, se abren así horizontes inéditos a la especulación del jurista, planteándose la justificación de la pena y la problemática de su esencia y finalidad.
1.3.- LAS TEORÍAS SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA PENA.- 

Una de las cuestiones que más ha preocupado a la filosofía y a la ciencia penal es la referente a la legitimidad de la pena: la determinación del fundamento de la pena y de la legitimidad de su imposición. Se suele afirmar que las respuestas a estas preguntas se encuentran íntimamente relacionadas con la concepción del Estado: un estado liberal no intervencionista ha de propiciar una legitimidad de la pena basada en sí misma y en el individuo, mientras que, por el contrario, para una concepción intervencionista del Estado la fundamentación de la pena puede hallarse en consideraciones ajenas al propio individuo, y finalmente un Estado totalitario fundamentará la pena en argumentaciones muy distintas a las que son admisibles bajo la óptica de un estado social.


Las distintas concepciones de la pena han dado lugar a lo que se conoce con el nombre de «teorías de la pena», es decir, las distintas formulaciones que tratan de explicar la legitimidad que tiene la imposición de una pena. Básicamente estas teorías pueden ser agrupadas en tres grupos: las teorías absolutas; las teorías relativas; y las teorías mixtas o de la unión.
2.- LAS TEORÍAS ABSOLUTAS Y LA IDEA DE RETRIBUCIÓN.- 

Las teorías absolutas consideran que el fundamento de la pena ha de encontrarse en el delito cometido. Se impone la pena porque el autor ha cometido un delito –quia peccatum est- y su legitimidad se encuentra en la propia pena. 
2.1.- LA PENA COMO REACCIÓN FRENTE AL DELITO.- 


La pena es por tanto una reacción frente al delito, esto es, frente a un hecho ya ocurrido y con la imposición de la pena se agota el conflicto planteado por el delincuente. El autor del delito ha cometido un mal y se le contesta con otro mal. Así pues, la pena se justifica por sí misma, por su necesidad y justicia: si el delincuente ha cometido un mal es preciso imponerle otro mal que compense aquél que realizó. La pena será justa cuando la ecuación de males sea una igualdad perfecta. 
2.2.- SE HACE INÚTIL CUESTIONARSE LA UTILIDAD DE LA PENA NI FINES AJENOS A LA REACCIÓN.- 

Evidentemente, en este planteamiento no cabe preguntarse por la utilidad de la pena ni por la obtención de fines ajenos y distintos a la reacción frente al mal del delito.

2.3.- SU ASUNCIÓN POR LA ETICA TEOLÓGICA Y POR SU PROYECCIÓN JURÍDICA DE LAS TEORÍAS RETRIBUCIONISTAS.- 

La fundamentación absoluta de la pena se ha mantenido por la Etica Teológica, tanto por la católica como por la protestante, y su defensa continuará hasta nuestros días. 


A partir de estos planteamientos se producen formulaciones que dan lugar a otros grupos de teorías, especialmente las teorías de la retribución, cuyos principales representantes son Kant y Hegel.

2.4.- LA FORMULACIÓN DE LA RETRIBUCIÓN ÉTICA TALIONAL DE KANT.- 


Para Kant la ley penal es un imperativo categórico, por lo que es imposible aceptar que de la pena pueda extraerse alguna utilidad. Por ello la pena tiene que justificarse por sí misma «como mero mal», por ser justa.


El problema que seguidamente se plantea es el de cómo determinar la calidad y la cantidad de la pena y la respuesta es la ley del talión. Sólo mediante la igualdad entre el mal cometido y la pena que se aplica, puede cumplirse con la justicia. Así pues, para la filosofía kantiana sólo la igualdad, la equivalencia de males puede proporcionar justicia, pues, únicamente así se compensa la desigualdad que creó el criminal con su acto contrario a la ley. Ha de haber una retribución igualitaria entre el mal creado por el delito y el equivalente sufrimiento del culpable, si bien Kant es concsciente de las dificultades de esta equiparación. 
2.5.- LA FORMULACIÓN DE LA EQUIVALENCIA VALORATIVA DE HEGEL.- 

La filosofía hegeliana parte de la formulación de  Kant manteniendo los postulados retribucionistas, si bien con una mayor depuración tratando de evitar los inconvenientes en el ámbito del principio de igualdad. 


A este respecto va a suponer una superación del sistema talional, al considerar que la igualdad ha de examinarse en un ámbito valorativo abstracto aunque tomando en cuenta la sociedad civil de que se trate y el tiempo en que se produce el análisis sobre la igualdad; no puede establecerse la tabla de adecuaciones de una manera exacta, pues, dependerá de la legislación, que es cambiante en función de la sociedad y el tiempo. De manera que el sistema hegeliano permite que el mismo hecho delictivo en épocas o sociedades diversas pueda tener respuestas penológicas diferentes.

2.6- CRÍTICA DE LAS TEORÍAS ABSOLUTAS.-  

Las teorías absolutas son teorías que se basan en la represalia, en la venganza, pero de la sucesión de males no se deduce bien alguno, ni tampoco es cierto que un mal desaparezca por que se le añada otro mal. Y de otro lado imponer el sufrimiento de un mal (el cumplimiento de la pena) sin finalidad alguna, es absolutamente irracional, y solo se justifica en la idea de venganza. 
3.- LAS TEORÍAS RELATIVAS.- 

Las teorías relativas consideran que la legitimación de la pena se encuentra en las finalidades que puedan obtenerse con la imposición de la misma. Esto implica que la pena no se justifica por sí misma sino que su justificación procede de fuera de ella, precisamente de la obtención de esas finalidades. Con la pena lo que se pretende es evitar la criminalidad: se castiga para que no se delinca, ut nec peccetur. Así pues, la pena es un instrumento para la consecución de un fin, y como dicho fin es la prevención de los delitos, también se las conoce con el nombre de teorías de la prevención. Ya no se trata de buscar con la pena la justicia como valor absoluto sino de admitir que con la pena se obtienen y persiguen fines relativos: la protección de la sociedad evitando la criminalidad.

3.1.- LA TEORÍA DE LA PREVENCIÓN GENERAL (NEGATIVA)- 
3.1.1.- La idea de intimidación o coacción psicológica de todos los componentes de la sociedad.- Conforme a la teoría de la prevención general, la pena debe actuar sobre el colectivo social evitando la comisión de los delitos mediante la amenaza de la pena, ya que se basa en la intimidación a los miembros del grupo social, que opera como una coacción psicológica sobre todos los componentes de la sociedad, que se encontrarán constreñidos por la amenaza de la pena. 

La formulación más elaborada parte de Feuerbach y se la conoce también con el nombre de teoría de la coacción psicológica.

3.1.2.- Su proyección en la publicidad del castigo.- Precisamente, de forma consciente o no, la idea de la prevención general preside e inspira la idea de que los castigos fueran públicos. No bastaba con el castigo al delincuente, era preciso que la sanción fuera pública y conocida por los miembros de la sociedad. El castigo tenía lugar en la plaza pública (pena de muerte) o a la entrada de los pueblos o en los lugares más transitados (la picota).

3.1.3.- Crítica.- El problema más importante que plantea la teoría de la prevención general es el de sus límites, pues mediante la misma se puede llegar a legitimar el terror penal. La aceptación de la coacción como medio, puede conducir a utilizar mayores grados de intimidación y de ahí al terror no falta nada. Además es difícil aceptar que una pena impuesta a una persona se fundamente en que otras no vayan a delinquir en un futuro.

3.2.- LA TEORÍA DE LA PREVENCIÓN ESPECIAL.-


 La teoría de la prevención especial especial arranca de Franz von Liszt.

3.2.1.- Su punto de partida es el propio fracaso de la prevención general.- Se parte de la idea de que la prevención general no ha funcionado y, precisamente, porque la persona ha delinquido. 
3.2.2.- La actuación individual de la pena.-  Esta teoría considera que la forma de evitar nuevos delitos es actuando sobre la persona que ya ha delinquido; de ahí que la  pena funcione de forma individual, con la finalidad de evitar que el mismo vuelva a delinquir. 

Así pues, mientras en la prevención general la amenaza va dirigida a todos los miembros de la sociedad, por el contrario en la prevención especial la idea es que lo importante es el efecto que la imposición de la pena tienen sobre la persona que ya ha delinquido.

3.2.3.- La idea de corrección y de tratamiento.- Al actuar individualizadamente sobre dicha persona para evitar que vuelva a delinquir, estas teorías conducirán a considerar que lo importante es que la pena es un tratamiento, y de ahí se pasa a considerar que el tratamiento deba ser individualizado. De estas ideas nacen los postulados de la resocialización y la reinserción social del delincuente.


En la actualidad, la idea de la resocialización se encuentra en crisis, bien por la falta de confianza en la efectividad real de la propuesta, bien por cuestionar seriamente la legitimidad del Estado para resocializar a ninguna persona.

3.2.4.- Crítica.- Las teorías de la prevención especial son también objeto de críticas, tanto en lo concerniente a su posibilidad misma como en relación con la forma de llevarse a cabo.


Suele así afirmarse que no es posible llevar a cabo un tratamiento resocializador cuando la persona objeto del mismo se encuentra en la cárcel y que las consecuencias de esta afirmación, que son la inexistencia de cárcel y sí de únicamente centros de tratamiento, no serían aceptada por la sociedad.


Además es discutible que pueda imponerse coactivamente un tratamiento resocializador, por lo que se suscita la cuestión de qué hacer con el delincuente que no se quiere someter al tratamiento.
4.- LAS TEORÍAS MIXTAS O DE LA UNIÓN.-

Las teorías de la unión tratan de ser una postura ecléctica que se conforman aceptando postulados tanto de las teorías absolutas como de las teorías relativas. De las teorías absolutas toman la idea de la pena justa y de las teorías relativas la idea de que la pena tiene que tener una utilidad, por lo que tratan de combinar pena justa y pena útil, combinación nada sencilla pues la pena justa puede no ser útil y, al contrario, la pena útil puede que no sea la adecuada desde el punto de vista de la justicia como valor absoluto. 


Así pues, en esta perspectiva se presenta un conflicto entre justicia y utilidad y, en función de que se opte con mayor intensidad por un fin o por el otro, podremos distinguir dos diferentes direcciones: la teoría aditiva de la unión y la teoría dialéctica de la unión.

1.6.1.- La teoría aditiva de la unión.- Esta teoría resalta la idea de justicia (retribución) sobre la de utilidad (prevención), aunque acepta que en alguna medida juegue la idea de utilidad de la pena.


Parte de un concepto de culpabilidad como fundamento de la pena y para ello recoge las ideas retributivas que fundamentan la pena en la culpabilidad. En efecto, el retribucionismo considera que el castigo presupone la culpabilidad de la persona, pero, al mismo tiempo se afirma que el hombre es libre y que al delinquir ha hecho un mal uso de su libertad y, por consiguiente, es culpable y debe ser castigado con una pena. Esta pena es la pena justa que se encuentra fundamentada en la culpabilidad.


La teoría aditiva de la unión a esa idea de justicia le añade por mera adición la idea de la pena útil. De manera que la pena se fundamenta en la culpabilidad, ha de ser la pena justa y, únicamente, dentro de los márgenes de la pena justa es posible buscar la pena útil. Por ello, la utilidad de la pena puede contemplarse legítimamente siempre y cuando no se requiera ni exceder ni atenuar la pena justa.

1.6.2.- La teoría dialéctica de la unión.- Para la teoría dialéctica de la unión la pena sólo será legítima cuando tenga una utilidad, pero, a su vez, la utilidad se encuentra limitada por la pena justa. Esta teoría combina los fines de prevención general y especial en función de los diferentes momentos en que analicemos la pena: la amenaza penal en las disposiciones legales, la individualización en la sentencia y, por último, en el momento de su ejecución.  No se trata de una mera adición de distintos fines, sino una combinación de síntesis. Para esta teoría la culpabilidad no será el fundamento de la pena sino que será el límite de la pena.


El precursor de esta teoría es Roxin que la denomina teoría «unificadora dialéctica». Parte Roxin de afirmar que el derecho penal se enfrenta al individuo de tres maneras: amenazando con la pena, imponiendo la pena y ejecutando las penas y esas tres esferas de actividad estatal necesitan de justificación cada una por separado. De manera que la tesis de Roxin se concentrará en un análisis de estas tres esferas.



1º.- El momento de la conminación legislativa de las penas.- En el momento de la conminación de la pena, el fin de las disposiciones penales es de prevención general.



2º.- El momento judicial de la medición e imposición de la pena.- En este momento se combinan razones de prevención general y de prevención especial, pero, evidentemente el problema que se plantea, como ocurre con las teorías de la prevención general, es el de encontrar el límite. 



Así, en el momento de la imposición de la pena habrá que tener en cuenta criterios de prevención (general y especial, aunque principalmente general), pero, siempre con el límite de la culpabilidad individual. No es admisible castigar más allá de los límites de la culpabilidad, fundándose en razones de prevención general.



3º.- El momento de la ejecución de la pena.- En el momento de la ejecución de la pena, como la pena exclusivamente sirve a fines racionales y debe posibilitar la vida humana en común y sin peligros, la ejecución de la pena solo puede estar justificada si persigue esta meta en la medida en que ello es posible, es decir, si tiene como contenido la reincorporasen del delincuente a la comunidad. Así pues, sólo está indicada una ejecución resocializadora.

5.- LA PREVENCIÓN GENERAL POSITIVA.-

Esta teoría desde una óptica sistemática puede ser colocada junto a las tesis de la prevención general negativa; sin embargo, para un mejor entendimiento y para indicar que es la más actual, es por lo que suele recogerse separadamente.

5.1.- SU CONFIGURACIÓN COMO TEORÍA DE PREVENCIÓN GENERAL Y SU DIFERENCIACIÓN DE LA TEORÍA DE LA PREVENCIÓN GENERAL NEGATIVA.

La teoría de la prevención general positiva como su propio nombre indica es una teoría de la prevención general; pero mientras que la teoría de la prevención general negativa considera que con la pena ha de buscarse la intimidación de los ciudadanos, por el contrario, la prevención general positiva considera que la pena reafirma la vigencia de la norma; la pena es definida en forma positiva y, de ahí, que se la denomine prevención general positiva. 


Es «prevención general, porque pretende producirse un efecto en todos los ciudadanos». 


Es positiva porque no se pretende que este efecto «consista en miedo ante la pena, sino en una tranquilización social en el sentido de que la norma está vigente, de que la vigencia de la norma, que se ha visto afectada por el hecho, ha vuelto a ser fortalecida por la pena.

5.2.- JACOBS Y LA CONCEPCIÓN SISTEMICA DE LUHMAN.- 

El principal defensor de esta teoría es Jakobs, quien se inspira en la concepción sistémica de Luhmann que afirma las posibilidades de estabilización de los sistemas sociales por medio del derecho.



A ello añade Jakobs que no puede considerarse misión de la pena evitar lesiones de bienes jurídicos, sino más bien reafirmar la vigencia de la norma. En resumen, la misión de la pena es el manten
imiento de la norma como modelo de orientación para los contactos sociales; y su contenido es una réplica que tiene lugar a costa del infractor frente al cuestionamiento por el mismo de la norma.

5.3.- CRÍTICA.-

Se critica a esta teoría por diversas razones:



En primer lugar, por su absoluta falta de ideología y su conformismo con cualquier ideología y con cualquiera que sea la pena que imponga el legislador, si bien se defiende que la teoría se enmarca en un sistema de derecho penal que contiene las garantías precisas y necesarias.



En segundo lugar, por desligar la pena de la función de protección de bienes jurídicos propio del Derecho Penal, nos sitúa ante un neo-retribucionismo que elimina de su ideario los aspectos garantistas que se incluían en el retribucionismo clásico.


En tercer lugar, porque cuando se afirma la intervención penal para la garantía de expectativas olvida la especificidad propia del Derecho Penal, en cuanto instancia de control formal que está condicionado por múltiples límites.
6.- LOS FINES DE LAS PENAS EN EL SISTEMA ESPAÑOL.-


En cuanto a los fines de la pena en nuestro ordenamiento, el inciso primero del art. 25.2 de la Constitución dispone que “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y la reinserción social y no podrán consistir en trabajos forzados.” 


En relación con este precepto la jurisprudencia constitucional ha formulado las siguientes precisiones:


En primer lugar, que dicho precepto no contiene, pese a su ubicación sistemática, un verdadero derecho fundamental, sino que lo que contiene es un mandato del constituyente al legislador para orientar la política penal y penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos; y que no solo no genera derechos subjetivos, ni tampoco un derecho fundamental invocable ante la jurisdicción constitucional que justifique el amparo.



En segundo lugar, que el art. 25.2 CE “no establece que la reeducación y la reinserción social sean la única finalidad legítima de la pena privativa de libertad”.




Y descendiendo a lo particular se ha señalado:





1º.- Que la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa no vulnera el art. 25.2 CE, ya que no cabe, en su virtud, descartar, sin más, como inconstitucionales todas cuantas medidas privativas de libertad  tengan o no el carácter de pena pueden parecer inadecuadas, por su relativamente corta duración, para cumplir los fines allí impuestos a la Ley y a la Administración penitenciarias. 





2º.- Que no era admisible la anulación de la pena “porque cinco años después de los hechos no pueda tener ningún sentido reeducador”.





3º.- Y que tampoco es admisible que a los responsables de un delito al que se anuda una privación de libertad se les condone la pena en función de la conducta observada durante el período de libertad provisional. 
