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La cuestidn 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 determinacidn judicial de
la pena, lleva Camino de convertirse casi en una disciplina aut6-
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 atencidn . La
ocasidn de este homenaje pbstumo a don Jose Antdn Oneca, cuya
dedicaci6n a importantes problemas juridico penales nos propor-
ciono una fuente imprescindible de conocimientos, es idbnea para
abordar una cuestidn tan importante como 6sta en el intento de
contribuir, siguiendo su ejemplo, al desarrollo de la ciencia juridico-
penal espafiola.

Se ha puesto suficientemente de manifiesto que uno de los
atractivos del terra reside en su idoneidad para colocar irremisi-
blemente sobre el tapete la cuestidn del fin y la fundamentaci6n
de la pena en un intento, casi siempre logrado, de superar el tradi-
cional tratamiento de la cuesti6n como un puro problema de me-
trica y/o de exegesis de las complicadas reglas que al respecto
proporciona nuestro C6digo . Por el contrario, hoy la cuesti6n de
la determinacion de la pena proporciona el ambito iddneo o al
menos, necesario, para derivar importantes consecuencias de la
postl�-a o,ue se mantenga respecto a problemas como el contenido

(1) QUINTERO OLIVARES, G., Determinaci6n de la pena y politiea cri-
minal, en Cuadernos de Politiea Criminal, nfm . 4, 1978, pigs. 52 ss . ;
Luz6N PENA, D . M., Mediei6n de la pena y sustitutivos penales, Madrid,
1979 ; G6mEz BENiTEZ, J. M., Racionalidad e irracionalidad en la medici6n
de la peva : estudio sobre las ideas de prevenci6n general y culpabilidad
en la reforms penal espanola. "Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complut-nse de Madrid", num. 3, 1980, pigs. 129 ss . y
en este mismo nfmero, BACIGALUPO, E., La individualizaci6n de la pens
en la reforms penal, pigs . 55 ss.
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y la graduabilidad del injusto y la culpabilidad, papel y valor de
]as 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, to cual venga quiza condi-
cionado por los terminos tajantes en que se plantea: la necesidad
preventiva general, Zdebe considerarse en la d--terminacion de la
pena concreta? y mas particularmente, ies licito imponer pena
superior a la que aconseje la gravedad del hecho, la culpabilidad
del autor o la necesidad preventivo especial porque asi to aconsejen
las necesidades preventivo generales? El tema, como puede verse,
se presta a la respuesta radical y en ocasiones, aprioristica, para
buscar luego la justificacion teorica.

1 . Ante ello, es necesario formular algunas advertencias y la
primera de ellas hate referencia precisamente al caracter diametral-
mente opuesto de los bloques de opiniones : si en general la bi'Is-
queda de orientaciones a la determination de la pen-9 se sitfia en
el terreno politico criminal (2), la cuestidn que se acaba de plan-
tear obliga como ninguna otra a la toma de position en ese sentido,
acentuandose muy especialmente el caracter politico de la decision .
En realidad, el mantenimiento o rechazo del criterio preventivo
general en la determinaci6n judicial de la pena, lleva consigo una
option claramente politica respecto a la actuacibn del juez: o
esta debe consistir simplemente en un paso de la concrecibn de la
norma o ademas debe perseguir por si misma efectos sobre la colec-
tividad, atribuyendosele 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
option 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 utilization de los terminos «prevencion general», «alarma so-
cial)) o «repercusibn del hecho concreto». Evidentemente, no son
conceptos equiparables, entre otras cosas, pordue el primero se
refiere a una orientation general del sistema penal y de las penas
y los otros dos a situaciones de hecho que pueden o no producirse
en un momento historico determinado, pero interesa destacar que

(2) Vid. QUINTERO, op . tit., pags . 64 SS . Sin embargo, no creo que
sea necesario llegar a un enfrentamiento entre la atribucion del terra
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 sancion, pero ello debe contar con las caracteristicas de to
cometido y las categorias dogmaticas, que por otra parte no tienen por
que ser elaboradas exclusivamente con la ya superada obsesidn concep-
tualizadora y sistematica. En este sentido, Luz6N PERA, op. tit., pagi-
na 17 . nota 24 .
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si se acepta que el juez tome en consideracibn la necesidad preven-
tivo general en la determinaci6n de la pena, deberari introducirse o,
al menos, sera muy dificil evitar factores de medicibn, datos de
hecho como los que se acaban de apuntar, pues cuesta irnaginar
una estimacibn judicial sobre la prevencion general que no se base
en la repercusion que el hecho haya supueslo o en la repeticion de
otros de la misma clase. Por ello, frecuentemente sera inevitable
la referencia conjunta a prevenci6n general y alarma social en
tanto en cuanto, de producirse la segunda se tiende, consciente o
inconscientemente, a considerar aumentada la necesidad de la
primera.

Todavia dentro de las consideraciones previas orientadas a la
delimitacibn del problems, una ultima cuestibn : al tratar de la
prevencibn general suele distinguirse entre la fase de conminacidn
y la de aplicacibn, 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 hecho-va producido,
dandose cumplimiento a la amenaza (3). Lo que nadie pretende
discutir es que para la eficacia de la prevencion general sea nece-
saria la aplicacibn de la pena ni tampoco que esta produzca -al
menos en principio- efectos preventivo generates. Pero una coca
es quo la decision judicial tenga efectos preventivo generales y otra
muy distinta, que el juez deba perseguirlo.s como objetivo especi-
fico y considerarlo como materia propia de su contenido. Esta es
precisamente la cuestion en torno a la que hay qu.e pronunciarse y
ahi es donde se produce la opcion politics a quo me referia antes.
Centrado el tema en estos terminos, conozcamos los argumentos
esgrimidos en defensa de cads una de las posicioiies .

2. Entre las opiniones que introducen la consideracibn de la
prevenci6n general en la determinaci6n de la pens, merecen trata-
miento aparte las mantenidas por autores al_emanes, puesto que se
encuentran condicionadas por la especial regulacidn de su pais en
esta materia. Al establecer el paragrafo 46 StGB que la «culpabili-
dad es el fundamento de la determinaci6n de la pens», formula
que recibe criticas por su falta de concreci6n (4), se bused estable-
cer los criterion de determinaci6n 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 eantinomia de los
fines de la pena» .y los intentos por solucionarla acudiendo a una
gradaci6n de los mismos (5) . Pero to que interesa en este punto

(3) En contra, CAVAI,LA, F., La pena come problems, Padua, 1979,
pag. 33, negando la distinci6n entre la prevenci6n general en la conmi-
naci6n y la ejecuci6n.

(4) Entre otros, STRATENWERTH, G., Culpabilidad por el heelao 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 exposici6n es el modo en que al intentar superar la explicacion
tradicional de la culpabilidad se procura explicarla con arreglo a
criterios preventivos y de este modo aparece la prevenci6n general
en la adecuacion de la pena a la magnitud de la culpabilidad.

Roxin aplica a su teoria de la determinacion de la pena el con-
cepto de «prevencidn general integradora» (6) entendida como rea-
firmacidn de la confianza en el ordenamiento juridico v afirma que
solo la pena adecuada a la culpabilidad es capaz de lograr tal
efecto (7) . Noll, en un plano general, establece una cierta relacion
entre culpabilidad y prevenci6n general al afirmar que «culpabi-
lidad es decisi6n 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 generica a la presencia
de la prevenci6n general en la determinaci6n de la pena (9), pero
el arraigo de la idea «culpabilidad-expiacidn» en Alemania v la pro-
pia atribucion de caracter fundamental a la misma parece impedir
que aparezcan opiniones tajantes a favor de la superacidn del ma-
ximo de pena adecuada a la culpabilidad por motivos de prevenci6n
general (10), los cuales actuan en cambio inequivocamente como

(6) ROXIN, C., Zur iingsten Diskussion fiber Sehuld, Prdvention and
Verantwortlichkeit im Strafrecht . Fes. f. Bockelmann, 1979, pigs . 282 ss .
,y 307 ss . Hay traducci6n espaiiola de F. Muiioz Conde en "Cu'pabilidad
y Prevenci6n en Derecho Penal", Madrid, 1981, pigs . 147 ss . La pre-
venci6n general integradora se consigue cuando mediante una pens, que
es considerada como justa por Is comunidad, se logra el consenso de
6sta y se reafirma el ordenamiento juridico ; tal concepto es utilizado
igualmente por HASSEMER, W., Generalpravention and Strafzumessung,
en HASSEMER-LUDERSSEN-NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprdvention,
Franckfurt, 1979, pigs . 29 ss .

(7) Con ello, en principio, no se obliga a considerar la prevenci6n
general para tal medici6n, pero previamente Roxin ha establecido la
vinculaci6n entre culpabilidad y prevenci6n general al explicar las cau-
sas de exclusion de la primera como casos de ausencia de necesidad de
la segunda, loc. cit .

(8) NOLL, P., Schuld and Prdvention unter dem Gesichtspunkt der
Rationalisierung des Strafrechts . Fest. f . Mayer, Berlin, 1966, pig. 223 .
Vid . tambi6n JACKOSS, G., Schuld and Prevention, Recht and Staat 425/
53 1976, pig. 9 ; BRUNS, H. J ., Strafzumessungsrecht, Koln-Berlin-Bonn-
Miinchen, 1974, pigs. 324 ss.

(9) Asi, JESCHECK, H.H., Lehrbueh des Strafrechts, A . T ., 3 .s, ed .,
1978, pig. 702 ; ZIPF, H., Introduccidn a la politics criminal . (Trad . M. Iz-
quierdo), Madrid, 1949, p . 140 .

(10) Sin embargo, lleva raz6n 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 s61o pueden estar
basadas en criterios preventivos ; Prdvention and Strafzumessung en
Fest . f. Bruns, 1978, pfag . 183. (Trad. espaiiola de F. Muiioz Conde en
"Culpabilidad y Prevenci6n . . .", cit.) . Ver tambien, admitiendo la posi-
bilidad de agravaci6n por motivos de prevenci6n general, el ejemplo de
JESCHECK, op. cit., pAag . 703 : "Si el reo, bajo la impresi6n de los fre-
cuentes casos de robo de bolsos de muieres, 'lo intenta por una vez',
merece indulgencia desde el punto de vista del principio de culpabilidad,
pero desde el punto de vista preventivo general, por el contrario, una
pena grave" .
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limite inferior de contenci6n a traves de la formulaci6n legal que
obliga a imponer las penal 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 genericamente la
atenci6n a las necesidades intimidatorias como un dato mas a tener
en cuenta junto a la consideraci6n del hecho y de la culpabilidad del
autor; asi to reclaman Bettiol (12), Cavalla (13) y mas recientemente
Pagliaro, quien aporta tres argumentos basicos: 1) La actuaci6n
judicial debe adecuarse al programa de acci6n preventivo general
establecido por el legislador; 2) La adaptaci6n al criterio preven-
tivo general supone perfeccionar la proporcionalidad de la pena
con la gravedad del hecho, puesto que en dicha ((gravedaap debe
considerarse tambi6n to vexterno» al propio hecho, y 3) Los crite-
rios restantes, como la retribuci6n de la culpabilidad, son insufi-
cientes (14) .

Entre nosotros, Luz6n Pena ha realizado un importante esfuerzo
por solucionar la antinomia de los fines de la pena decidiendose en
opci6n de principio por la primacia de los intereses de prevenci6n
general sobre los de prevenci6n especial en caso de conflicto irre-
soluble entre ellos, afirmando que en caso de contradicci6n total,
si fracasa la prevenci6n especial se crearan conflictos «pero unica-
mente respecto a una persona delincuente, no respecto a muchos
potenciales delincuentes que podrian pasar a serlo si to que se
sacrificase fuese la eficacia de la prevenci6n general y se relajaran
las barreras inhibidoras frente a la colectividad» (15) . En opini6n
de Luz6n, es posible una interpretaci6n progresiEta y limitadora a
partir de la prevenci6n general vinculada a las ideas de necesidad
y eficacia de la pena, que obliga a comprobar en la fase de deter-
minaci6n hasta qu6 punto es necesaria una mayor gravedad de
la sanci6n (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 genera?es sobre el resto
de la colectividad y la posibilidad, tambien, de que esa cantidad
de pena sea superior a la que se considers adecuada estimando
aisladamente las circunstancias del sujeto. A ello hay que anadir

(11) Es habitual interpretar esta expresi6n en sentido preventivo
general como el mantenimiento de la confianza de la generalidad en el
ordenamiento juridico ; vid., entre otros, STREE, W., en SCx6NKE-ScxRO-
DER, Strafgesetzbuch, Kommentar, Munchen, 1980, par . 47, pag . 563 .

(12) BETTIOL, G., Diritto penale, I., Padua, 1966, pags . 683 ss.
(13) CAVALLA, op . cit., pig. 307.
(14) PAGLIARo, A., Commisurazione della pena e prevenzione gene-

rale, en Rivista Italiana di Diritto e Procedure Penale, enero-marzo, 1981,
pfags. 30-31.

(15) Luzbh PENA, D. M., op. cit., pig. 64 .
(16) Luzbx PERA, op . cit ., pigs . 61 ss.
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qut- la situacion de mayor necesidad intimidatoria vendra dada
por fen6menos como los arriba apuntados: alarma social creada,
repercusi6n del hecho, repeticion 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 tambien ante la importancia de los argumentos
resenados, es necesario sopesar cuidadosamente las consecuencias
del planteamiento.

3. Empecemos por analizar en un plano concreto las posibili-
dades y la eficacia de la estimacidn preventivo general por el juez.
La primera cuestidn viene planteada por el tipo de mecanismos que
conforman la valoraci6n judicial en este terreno: si en todo el tema
de la determination concreta de la pena la tendencia al irraciona-
lismo preocupa sobremanera a quienes se ocupan de 6l, la cuestidn
de la prevenci6n general es quiza 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 valoracidn partial e irrational . Con acierto destaca Dolcini, que
el fen6meno de la alarma social se asienta en '_a mayoria de los
casos sobre una identificaci6n de determinados sectores sociales
con las victimas de algunos delitos (17) y no supone Bran 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 reclamaci6n de penas seve-
risimas por parte de la poblacidn, sin que ello suponga negar la
gravedad de los hechos que suelen originar tales reacciones (18),
pero to que si es cierto es que tales fenomenos deben estudiarse en
profundidad y sin menospreciar el efecto que pueden producir
sobre la valoraci6n del hecho; en cualquier caso este presenta una
«gravedad», sobre cuyo contenido no puedo extenderme aqui, pero
en principio no me parece conveniente que en la valoraci6n del
injusto cometido se incluyan datos posteriores a su realization
como es el caso de la difusi6n social del mismo (19) .

En segundo lugar, la propuesta de la consideraci6n 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 hater algunas consideraciones,

(17) DoLerNr, E ., La commisurazione della pens, Padua, 1979, pa-
gina 232. Cfr. tambien STRATENWERTH, op . tit., pag. 62, sobre los fe-
n6menos no reflexivos de prevenci6n general y especial y la conclusi6n
de G6MEz BENITEZ, J. M., op . tit.

(18) Baste recordar las reacciones abiertamente talionares produci-
das frente a atentados contra la libertad sexual que llegan a solicitar
la castraci6n de sus autores .

(19) Sin embargo, hay que establecer la salvedad de los casos en
que esa difusi6n ha sido buscada por el autor para aumentar el perjui-
cio ocasionado a la victima, incrementandose la entidad del injusto,
puesto que con ello estamos completando la estimaci6n del devalor "desde
dentro" y no yuxtaponiendole factores externos coma 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 ndmero de personas
que dejan de delinquir gracias a la intensidad de la intimidacion .
Sin embargo, existen opiniones autorizadas y a1gunos estudios ya
realizados que ponen en duda tal eficacia : Para Haag, los factores
que presentan posibilidades y peligro de difusion del delito son la
posicion social del agente, la amplitud del ambito en que se difun-
de la noticia, las caracteristicas de las personas entre las que se
difunde y la precedente frecuencia de la comision (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 esta
fuera comunicada a los sujetos sobre los que se pretende influir,
que estos 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 anglosajon
que ponen de manifiesto la irrelevancia de la mayor severidad
judicial en cuanto a la tasa de criminalidad, destacando que solo
se aprecia una cierta influencia en el caso del homicidio, to cual
parece depender de la mayor certeza de la aplicacion del casti-
go (22) . Esta ultima cuestion se inscribe en la dislinci6n planteada
al principio entre la producci6n y la busqueda del efecto preventivo
general por parte de la sentencia: si esta produce efectos preventivo
generales es antes por la demostracion de la persecucion de los
hechos y del funcionamiento de la Administraci6n de justicia clue
por la mayor severidad de las decisiones (23) . La desconfianza que
a veces produce la ineficacia de los aparatos po?icial v judicial . la
conciencia de que muchos actos autenticamente lesivos quedan
impunes produce mayores perjuicios a la intencion intimidatoria
del Estado que la adopcion de una pena que pueda parecer excesi-
vamente leve . Y no parece justo intentar paliar tales defectos de
fondo con la imposicion de penas mas graves en casos «espectacu-
lares», atribuyendo a la sentencia un papel «tranquilizador» de
la opinion publica que no debe tener.

Sin embargo, no es mi intencion reducir el terra al terreno de
la eficacia de la pena en que se corre el riesgo de criticar las
actitudes politico crimi,nales solo a partir del grado de beneficio
que aportan al sistema "t ello, con ser un aspecto del problema

(20) HAAG, K., Rationale Strafmmessung, Koln-Berlin-Bonn-Miin-
chen, 1969, pig. 154.

(21) HASSEMFR, W., Prevenzione generale e commisurazione della
pena, en Teoria e prassi +iella prevenzione generale dei reati, Bolonia,
1980, pig. 137 .

(22) DOLCINI, op . cit., pigs. 250 ss .
(23) En este sentido, C6RDOBA RODA, J., Culpabilidad y pens, Bar-

celona, 1977, pig. 64, y ANDENAES, J ., La prevenzione generale nella Ease
della minaccia, dell'irrogasione e dell esecuzione della pena, en Teoria e
prassi. . ., cit ., pig . 35 .
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-posiciones ideologicas aparte- no deja de constituir una visi6n
parcial del mismo que ademas puede llevar a considerar que las
instituciones penales son mejores solo porque son mas efica-
ces (24) .

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

4. La atribucidn expresa de la finalidad preventivo general al
Derecho penal es algo tan antiguo como '.a propia reforma penal
liberal. Desde los planteamientos utilitaristas hasta las actuates
orientaciones politico criminales, esta funci6n estatal ha sido formu-
lada como pura ejemplaridad, ocoaccion psicologica», simple inti-
midacidn o bien se ha primado su caracter de regulation social y
creation de convicciones culturales a traves de la. llamada funci6n
motivadora de la norma. En el planteamiento de Mir Puig aparece
perfectamente clara la fundamentaci6n de esa funci6n motivadora
en la prevention general que ademas se apoya, para este autor,
en la declaration constitutional espanola por la que se configure
el Estado como Social y Democratico de Derecho (25) . De este
modo, la funci6n preventivo general se dota de un nuevo contenido
de orientacidn politico criminal directamente entroncado con la
proteccidn de bienes juridicos.

Independientemente de las criticas que se formulan al concep :o
de prevention general, tanto por to que se i'efiere a los peligros del
desmesurado afan intimidatorio como en to concerniente a su
dudosa eficacia (26), to que si es cierto es que el establecimiento
de un tipo penal en el Codigo supone la intention preventivo gene-
ral del legislador, quien describe la conducta que se quiere evitar
e intentar crear la conciencia juridica general clue la imposition
de la pena persigue fortalecer . El problema pares quienes hen desa-
rrollado el concepto de motivation radices en el modo en que se
seleccionan tales conductas y en el establecimiento de penas pro-
porcionadas, condicionantes de la eficacia de dicha fiincion moti-
vadora (27) . De esta manera se patentiza la interrelation producida
entre derecho y conviccidn cultural, desde el momento en que less

(24) Por less mismas razones inspiran prevenci6n less 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 LUZ6N, op. tit ., note 23 .

(25) MIR PUIG, S ., Funeidn de la pena y teoria del delito en el Es-
tado social y democrdtico de derecho, Barcelona, 1979, 7Ags . 25 ss .

(26) Como resumen de less criticas, vid . BUSTOS, J.-HORMAZARAL, H.,
Pena y Estado, en Revista Papers (Universidad Aut6noma de Barcelona),
nfzm . 13, 1980, pig. 25 .

(27) Vid . por todos MUrroz CONDE, F., Introduction al Derecho Penal,
Barcelona, 1975, pegs. 50 ss .
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normas juridicas tienden a crear normas culturales, pero encuen-
tran sus propios limites en to que estas representan.

Sin desarrollar en profundidad tal razonamiento, tomemosle
como enlace valido con otro plano mas general que afecta a la inter-
pretacibn del Estado como organizador del consentimiento social :
la necesidad de mantenimiento de la hegemonia -desde una inter-
pretaci6n que, desde luego, puede no ser compartida- supone la
utilizacibn de modos de domination entre los que se incluye la
organizaci6n 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 hegem6nicas como del
propio Estado y que hacen que este no sea un mero instrumento
de aqu6llas, pero to 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 creation de convicciones, cons-
tituyendose asi la base de la ideologia tanto de la prevention ge-
neral como de la prevencibn especial . Esquematismo supondria
igualmente concebir el Derecho penal solo como instrumento
organizador del consentimiento, dado su innegable comnonente
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-conminacion» se persigue la evi-
tacion de conductas perjudiciales para intereses que se ha decidido
proteger, esto es la prevention general, en un sentido que va mas
ally de la declaracibn programatica y de un modo aue afecta sustan-
cialmente a la argumentation siguiente : en el momento conmina-
tivo el Estado establece una cantidad de sancion que considera
suficiente para ejercer la funcibn organizadora del consentimiento
social, llamesele coacci6n, intimidation, prevenc:on general o moti-
vacion segun los estudios y el modo en que to haga . Ello permite
avanzar una conclusion : si dentro de los limites del marco penal
generico, el legislador considera satisfecha la prevenci6n general,
este criterio deberd preocupar escasamente al juzgador mientras se
mueva dentro de ellos, puesto que estara tomando en considera-
cion magnitudes de pena adecuadas al fin preventivo general, es
decir, vse estd adecuando al programa preventivo general estable-
cido por el legislador», cometido que segun Pagliaro debe realizarse
en la fase judicial ; to que ocurre es que para este autor, ello debe
hacerse tomando nuevamente en consideration las necesidades inti-
midatorias que existan en este momento, es decir, «renovando» el
cumplimiento de to que habia sido ya una funci6n propia del mo-
mento legislativo y asumiendola 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 estimation de la prevencibn general en la determi-
nacion de la pena supone que el sujeto responde por potenciales
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hechos de otros y afirma que si tal argumento fuera valido odeberia
excluirse no solo la posibilidad de que la prevenci6n general opere
en la determinacion. de la pena entre un mimmo y un maximo, sino
tambien, la posibilidad de que el minimo legal sea fijado en base a
exigencias de prevenci6n generab> (28) . Me parece evidente una
confusion 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
criterion de proporcionalidad (29), pero al juez no debe preocuparle
la actuacion posterior de ciudadanos que no estan -por el mo-
mento- sometidos a juicio y mucho menos «preocuparse» incre-
mentando la sancion del que en ese momento se juzga. Ello, creo,
seria instrumentalizar al reo con fines de prevenci6n general; su-
pone instrumentalizacion el utilizar la fase judicial de determina-
cion de la pena para perseguir fines a los que se consagra la
conminacion 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 instrumentalizacion del reo con fines de preven-
cibn general sirve de entrada a la toma en consideracion de las
implicaciones constitucionales del problema que contemplamos . A
tal respecto, Andenaes (30) plantea reparos a la operatividad de
la prevenci6n general en la determinaci6n judicial de la nena en
tanto en cuanto puede suponer una violation del principio de
igualdad ante la ley: don supuestos de similar gravedad pueden
verse sancionados con penas diferentes en uno de los casos si asi
to aconsejan las necesidades de prevention general, de las cliales
no tiene por qu6 responder el sujeto .

Pero ademas del principio de igualdad ante la ley, frente al que
no puede prevalecer ninguna «circunstancia personal ni social))
segiun el articulo 14 de la Constitucidn espanola, el hater recaer
sobre el reo consecuencias derivadas de un interes estatal, supone
un olvido de su dignidad personal cuyo reconocimiento constitucio-
nal es igualmente claro a partir del articulo 10 de nuestra Cons-
tituciOn .

Por ultimo no puede olvidarse, aunque su tratamiento merece
un trabajo aparte (31), la proclamacidn de la prevention especial
como orientation de las penas privativas de libertad y medidas de

(28) PAGLIARO, A., op . tit., pig. 26, subr. mio .
(29) Vid . MiR PUCG, S ., Funci6n . . ., tit ., pig. 22, remitiendose a su

Introducci6n a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, pigs . 128 ss .
y pigs. 151 ss .

(30) ANDENAES, Op. Cit ., pig. 38 .
(31) Entre otros, vid . CORDOBA RODA, J ., La pena y sun fines en la

Constituci6n, "Doctrina Penal", num . 7 (Separata), 1979, pigs . 561 ss .
y MUNOZ CONDE, F., La resocializaci6n del delincuente, en ese mismo
numero, nags . 625 ss .
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seguridad realizada por el articulo 25 . Tal declaracion, es obvio
recordarlo, plantea una serie de cuestiones de fondo que abarcan
desde el propio concepto de prevencion especial hasta el alcance
del enunciado constitucional segun se entienda que este viene refe-
rido solo a la fase de ejecucion de la pena o bien a todo el proceso
de aplicacion de la misma. El tratamiento de tales problemas en
profundidad desbordaria los limites de este trabajo, pero si merece
la pena plantear aqui la cuestion del rango de las finalidades de la
pena desde el punto de vista constitutional .

Con acierto ha destacado Mir Puig, que la configuration 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 decision judicial . Hemos aceptado ya la fina-
lidad preventivo general en el estadio de la conminacion a partir
del mandato dirigido a la colectividad estableciendo obligaciones
de hater y no hater, pero es algo mas arduo delimitar e1 sentido
que ese mandato tiene ante el juez . Me parece dudoso que tal
«imperativo» se resuelva en una obligation diriaida a 6l, 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 (prevarication, etc.) y a partir de aqui ; la Constitucibn
le obliga tan solo a «juzgar y hater ejecutar to juzgado» (art . 117, 3),
estableciendo taxativamente a continuacidn que (dos Juzgados y
Tribunales no ejerceran mas funciones que las seiialadas en el
apartado anterior y las que expresamente les seen atribuidas por
ley en garantia de cualquier derecho)) (art . 117,4) . Entiendo que
juzgar» y «ejecutar to juzgado» se refiere a una valoracion y una
actividad recayentes sobre el caso concreto y limitadas por este,
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 interes
general y plasmarse el caracter de generalidad de la norma penal

(32) MIR PIIIG, S ., Funcion . . ., tit. No entramos ahora en las difi-
cultades que para la ciencia politica supone la definici6n de to que es
el Estado Social y Democratico de Derecho . En el caso espaiiol, la de-
claracion constitutional parece antes fruto de la negotiation politica
que de la elaboraci6n teorica. Vid . APARICIO, M. A., Introducci6n al -sis-
tema politico y constitutional espanol, Barcelona, 1980, pag. 62 .

(33) En contra, MIR, S ., Funcion. . ., tit., pag . 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
decision se asienta sobre la representacidn popular, esto es, el
poder legislativo y creo honradamente que ese poder de decision
sobre to que en cada momento exige el interes general no debe
dejarse a los miembros de la Administracion de Justicia .

En cuanto a la proclamacion de la prevencion especial puede
decirse ademas que la orientacibn sefialada se refiere al estadio
penitenciario, habida cuenta que los terminos empleados -((reedu-
cacion y reinsercion social)>- son habitualmente referidos a ese
fimbito, 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 ahf pueden resultar penas inadecuadas a la finalidad
ultima . Por tanto, mientras que la Constitucibn no obliga al Juez
a perseguir el efecto preventivo general, si le impone tener en
cuenta la finalidad preventivo especial, con to cual, en mi opini6n,
dsta pasa a un primer plano.

No es ningun descubrimiento que la bondad o maldad, los per-
juicios o beneficios -si es que cabe esperar alguno- de la ejecu-
cion penal para el individuo, no dependen del grado de respeto que
se mantenga en la fase judicial hacia la finalidad «reeducadora)>,
pero igualmente el logro de la prevencion 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 opci6n que apunte al principio, creo que debe situar-
se en la limitacibn del poder del primero mediante la colocacian
en primer plano de la consideracion del segundo.


