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REFLEXIONES SOBRE EL SENTIDO
DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Miguel Bayo FERNANDEZ

SUMARIO: 1, Planteamiento. 1. Monismo preventista del tratamiento
penitenciario. 11, La pena como instrumento de inhibicidn de con-
ducta. 1v. Conclusion.

I. PLANTEAMIENTO

La pena privativa de libertad implica la supresién de la libertad de una
persona por un tiempo determinado en proporcién a la gravedad del
hecho y a la culpabilidad del autor, supresién de libertad que se impone
por razones de utilidad.

Si esta descripcidn se corresponde a un “castigo retributivo con fines
preventivos” o es, por el contrario, una “sancién preventiva limitada por
la proporcionalidad”, es algo que lleva camino de convertirse en una
discusion bizantina. Al fin y al cabo hay una idea comin a ambos plan-
teamientos: Ia de que la pena es un “castigo proporcionade” o, si se
quiere, la de ser una “activa prestacién socialmente positiva, adecuada
a la culpahilidad del autor” (G. Rodriguzez Mourullo, Medidas de segu-
ridad v Estado de derecho, Valencia). Lo que a mi especialmente me
preocupa es, mds bien, la importancia que se vuelve a dar, cumpliendo
los designios fatales de una histeria ciclica y repetitiva del pensamiento-
penal, a la idea de prevencién general y de resocializacion del delincuente,
hasta el punto de querer privar a la pena de todo contenido de “castigo”
y de “proporcion” a la culpabilidad, convirtiendo el principio de intimi-
dacidén o de resocializacion en esencia de la pena privativa de libertad y
no en simples fines de la misma.

Comenzaré por hacer algunas reflexiones sobre el tratamiento peniten-
ciario como eje de una nueva concepcién monista-preventista de la pena,
para finalizar refiriéndome a las modernas tendencias de prevencién
general.
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II. MONISMO PREVENTISTA DEL TRATAMIENTQ PENITENCIARIO

I. Segiin Alarcén Brave (“Tratamiento del joven delincuente”, en
Delincuencia juvenil, Madrid, 1972) se pueden utilizar tres acepciones
de la expresidn tratamiento: &) modo de comportarse con el delincuente
que se deriva de la sentencia judicial. Se trataria de una concepcion
juridica en el sentido de que no es mis que el medio de determinacion de
Ia institucién juridica que debe aplicarse al condenado: pena, medida
de seguridad, remisién condicional, sentencia indeterminada, etcétera,
b) Régimen en que tienen lugar la ejecucién de las penas o medidas pri-
vativas de libertad. Se trata de la regulacién administrativa del estable-
cimiento penitenciario en orden a la disciplina, trabajo, instruccién reli-
giosa y cultural, relaciones con el exterior. En este sentido se habla de
régimen cerrade o de mixima seguridad, semiabierto, abierto, especial,
en libertad, etcétera. ¢) Acci6n individualizada (de tipo médico, biols-
gico, psiquidtrico, psicoldgico, pedagogico y social}) que bajo la idea de
la reeducacién y readaptacién del condenado trata de modificar favora-
blemente aquel sector de la personalidad del delincuente que influye en
su delincuencia o estados peligrosos para evitar la reincidencia.

Advierte Alarcén Bravo que de estas tres acepciones s6lo la ultima con-
cuerda con el sentido estricto de tratamiento, Incluso la segunda de las
acepciones relativa al régimen de ejecucién, ha de considerarse ajena al
sentido estricto del tratamiento porque, como sefiala Pinatel, el régimen
no es mds que el cuadro o marco externo en que tiene lugar el trata-
micnto. Aunque algin autor ha identificado el sistema penitenciario y
el tratamiento penitenciario (asf, Bueno Arus, en Homenaje a Jiménez
de Astia), es lo cierto que tal identificacién resulta insostenible desde el
momento en que se reconoce que el tratamiento va dirigido fundamen-
talmente a los jovenes, mentalmente anormales o reincidentes. Siendo
asi que el resto de reclusos, en principio no objeto de tratamiento por
no pertenecer a aquellas tres categorias, estdn sometidos a un sistema
penitenciario, resulta evidente que ni régimen, ni sistema en el que se
desarrolla el régimen, son el tratamiento sino s6lo el marco externo
en el que se produce éste. Esta distincién ha sido mantenida con toda
claridad en la Ley General Penitenciaria de 26 septiembre 1979, cuyo
titulo dedicado al tratamiento ha sido redactado por Alarcén Bravo (asi
lo afirma Garcia Valdés, Comentarios a la Ley General Penitenciaria,
Madrid, 1980, p. 32). En su articulo 59 se establece que “el tratamiento
penitenciario consiste en el conjunto de actividades directamente dirigi-
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das a la consecucién de la reeducadién y reinsercién social de los
penados”. Sistemdticamente, tanto la Ley como el Reglamento peniten-
ciario de 8 de mayo de 1981, han distinguido claramente en titulos dis-
.tintos el régimen o sisterna y el tratamiento,

Pues bien, en el derecho penal moderno una linea humanitarista y
bien intencionada intenta polarizar el sentido de la reaccién juridico-
penal (pena y medida de seguridad) en un “monismo preventista” que
gita en torno a la idea de tratamiento penitenciario. Esta corriente, en
la que milita la nueva defensa social y un sector amplio de penitencia-
ristas y criminélogos, puede entenderse como una fase mds en la recon-
ciliacién de Ia lucha de escuelas, reconciliacién que comienza, como €8
sabido, con el binarismo, contintia al otorgar a la pena la misma funcién
de la medida de seguridad de corregir y readaptar al delincuente, v ticne
como futuro, segin augura Sainz Cantero (“El arresto fin de semana”,
Revista de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1970} la conversién abscluta
de la pena en tratamiento, en la linea de la utdpica visién del correccio-
nalisme de Dorade Montero.

La moderna inclusién del tratamiento en la ejecucién de la pena pri-
vativa de libertad es una adecuacién del derecho penal a las exigencias
de las nuevas ciencias del hombre y, por tanto, un sensible y loable
progreso que debe ser desde cualquier punto de vista alentado. Ahora
bien, no podemos olvidar que la idea de tratamiento (correccién) entron-
ca con la vieja prevencidén especial como fin de la pena privativa de
libertad, y su entrada en el 4mbito penitenciario va acompafiada de un
nuevo ataque al sentido retributivo de Ia pena y a la viabilidad del sis-
tema dualista (pena y medida de seguridad).

Bauer (Das Verbrechen und die Gesellschaft, Munchen, 1957) califica
al sistema dualista de engendro de hermanos siameses y Middendorf ha
entendido que la idea de retribucién es el principal obsticulo para con-
seguir la resocializacién, meta idénea de la sancién penal dentro de la
moderna concepciéon humanista. En su favor cita Middendorf (Teoria
y prdctica de la prognosis criminal, p. 161} la siguiente frase de Eb.
Schmidt: *“el ser humano jamds se hunde mids profundamente en el error
y en la injusticia que cuando piensa que debe juzgar, hablar y obrar a
nombre de grandes ideas y valores”. Con esta cita, Middendorf trata de
convertir 12 concepcion retributiva de la pena en una construccién gran-
dilocuente con cuyo apoyo se han cometido las mayores injusticias y se
ha caido en los mas profundos errores.

Aunque quizés no es este el momento adecuado, nuevamente hay que
insistir que la idea de retribucién, tal y como hoy se concibe en el dere-
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¢ho penal moderno, no se corresponde con el imperativo de justicia
kantiano: fiat iustitia pereat mundus, ya que se reconoce que la idea
de justicia ha de estar condicionada por la necesidad. En este sentido, se
dice, la pena se impone quia peccatum pero s6lo en la medida en que
sirva para los fines preventistas del derecho. De este modo, se ha desta-
cado hasta la saciedad que la idea de retribucién no opera tanto como
exigencia sino como limite a los peligros de extralimitacién de toda
idea preventista (una clara exposicién de esta idea en G. Rodriguez
Mourullo, “Significado politico y fundamento ético de la pena y de la
medida de seguridad”, en Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, Madrid, 1965).

En cualquier caso, resulta inapropiada la pretensién de referir a Ia
idea de retribucién cierta grandilocuencia o verborrea de falso trascen-
dentalismo. Por el contrario, nunca se han podido observar mayores
pretensiones de juzgar, hablar y obrar en nombre de grandes ideas y
valores (parafraseando a Eb. Schmidt) que entre modernos penitencia-
ristas opuestos al fundamento retributivo de la pena. Asf, Di Tullio
invoca la misericordia y la caridad (Principios de criminologia clinica,
Madrid, 1966) como guias del tratamiento, Marc Ancel exige la rigurosa
defensa de los derechos del hombre y Eula escribe un articulo bajo el
pomposo titulo de “Las grandes vias de la redencién” (Giustizia penale,
1961) pleno de oratoria decimondnica.

2. No hay nada mids perjudicial para una construccién intelectual que
no ser consciente de sus propias limitaciones y es indudable que el con-
cepto moderno de tratamiento tiene y debe tener sus limitaciones.

La primera limitacién procede del principio de proporcionalidad que
obliga a imponer la sancién en funcién de la gravedad del hecho y de
la culpabilidad del autor. Esta exigencia puede, de algiin modo, discu-
rrir en ¢l sentido contrario del propio tratamiento, desde el momento
en que éste, a efectos de resocializacién del recluso, precisa un tiempo de
permanencia en prisién superior al que el principio de proporcionalidad
consiente. Si se pretendiera, con el humanitario fin de corregir al delin-
cuente, aumentar el periodo de su estancia en el establecimiento peni-
tenciario se estaria, como advierte Cérdoba (Revista de Estudios peniten-
ciarios, 1970), castigando al sujeto en razén de poseer una determinada
personalidad conculcando elementales principios garantizadores de la
libertad individual.

Esta primera limitacién procede de la evidencia de que las leyes pena-
les conciben la pena como castigo retributivo proporcionado a la culpa-
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bilidad del autor v no a las necesidades del tratamiento. (La confirma-
ci6n de lo dicho en el texto puede verse en J. R. Casabd, Comentarios al
Codigo Penal, 11, Barcelona, 1972, p. 10 y ss. En contra, Muftoz Conde,
en Anuario de Derecho Penal, 1974, p. 500, por entender que son muchos
los ejemplos que responden o 1a idea preventista, Estos casos, a mi juicio,
tendrian valor de simples excepciones va que ¢l Cddigo Penal espafiol
consagra en los articulos 1 y 2 el principio de proporcionalidad y retri-
bucién con cardcter general). Se quejan los Gluck, y les sigue Midden-
dorff, del principio de proporcionalidad consagrado en las leyes penales
porque constituye un obsticulo a la correccién, como ocurre, por ejem-
plo, cuando se trata de ataques a la propiedad privada con dafio de muy
escasa gravedad, en cuyo caso la minima duracion de la sancién impide
la recuperacion del delincuente. Se olvida con esta critica que los fines
humanitarios y utilitaristas de la prevencion especial, sin la concurrencia
limitadora del principio de proporcionalidad, ponen en peligro la segu-
ridad juridica. De ahi que las II Jornadas de Profesores de Derecho
Penal celebradas en Barcelona (1974) hayan adoptado como una de
sus conclusiones que “se guardard en todo caso la debida proporcion
entre la sancién peral y 1a gravedad del hecho como exigencia indecli-
nable de la justicia y de la dignidad de la persona humana”.

La segunda limitacién del moderno concepto del tratamicnto estd
anudada a la necesidad de que concurra consentimiento del interno.
Es bien sabido que la eficacia del tratamiento depende necesariamente
de Ia actitud que el recluso mantenga, de modo que un rechazo total de
cualquier medida reeducadora dard al traste con el mds sofisticado
de los tratamientos. De ahi que, a nivel tedrico, se haya discutido sobre
la necesidad de concurrencia del consentimiento. Principio elemental
normalmente reconocido es aquél que declara recusable toda prictica
que implique un riesgo grave para la personalidad del condenado. Asi
lo consagra el articulo 3 del Reglamento penitenciario espafiol (Real-
Decreto 1201/1981, de 8 de mayo) al disponer que “la actividad peni-
tenciaria se ejercera respetando, en todo caso, la personalidad y digni-
dad humana de los recluidos”. Y ésta es la razén por la que ningun
penitenciarista defiende incondicionalmente los métodos quirtrgicos de
tratamiento, La castracién, porque constituye sin mds una limitacién
del futuro desarrollo de la personalidad. La neurocirugia, porque mo-
dernamente (destaca Pinatel} no puede demostrar sus éxitos. Segun
Pinatel, tales métodos de tratamiento deben ser rechazados incluso con-
tando con la autorizacién del delincuente, por la razon de que puede
lesionar la personalidad del sujeto y no se puede asegurar que el recluso,
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a quien se le presentaba la posibilidad de mejorar dentro del sistema
penitenciario, otorgue su consentimiento libremente,

La cuestién es mas discutida en aquellos métodos de resocializacidén
que no ponen en peligro la personalidad del delincuente. E1 VII Con-
greso Internacional de Defensa Social celebrado en Paris en 1971, plan-
teaba la cuestién incluso a un nivel superior. Se preguntaba si es licito
pretender la resocializacién, es decir, la reintegracién del delincuente
en una sociedad problematizada, cuestionada, contestada, con crisis de
valores, y se llegd a la conclusidon de que habia que respetar el sistema
de valores del recluso ofreciéndole, sin embargo, opciones y ayudas para
el ejercicio de su propia libertad. Esta conclusién implica, sin duda,
una clara opcién en favor de la necesidad del consentimiento en el
tratamiento penitenciario. (En este mismo sentido Baumann, Revue de
science criminel et de droit pénal comparé, 1974 y Leauté, en Crimino-
logie et science pénitenciaire, Paris, 1972).

La moderna legislacién penitenciaria espafiola se ha preocupado espe-
cialmente del tratamiente y ha permitido decir a uno de sus principales
inspiradores, que la parte a él referida representa, cientifica y sistemd-
ticamente, uno de los mayores logros y aciertos (Garcia Valdés, Comen-
tarios a la Ley general penitenciaria, Madrid, 1980). La Ley General
Penitenciaria de 26 de septiembre 1979, aunque dedica interesantes pre-
ceptos al tema del tratamiento, no se refiere expresamente al problema
del consentimiento. Sin embargo, a juicio de Garcia Valdés, la redac-
ci6n del texto esta presidida por la idea de la voluntariedad en la
participacién del recluso en su propio tratamiento.

No me cabe la menor duda de que haya sido ésta la intencién del
legislador espafiol en la redaccién de la moderna normativa peniten-
ciaria. Asi lo prueba el hecho de que se haya preocupado expresamente
por la vigencia del principio de legalidad en el tratamiento, que tanto
-preocupara a Baumann, y por el respeto a la personalidad y dignidad
humana (articulo 3 LGP y articulo 3 RP). También es prueba de ello
el hecho de que el articulo 239, 3 del Reglamento penitenciario esta-
blezca que “el interno podra rechazar libremente o no colaborar en la
realizacién de cualquier técnica de estudio de su personalidad o método
de tratamiento, sin que ello tenga consecuencias disciplinarias, regi-
- mentales, ni de regresién de grado de su tratamiento”.

Ahora bien, pese a que tanto la doctrina penitenciarista como la legis-
lacién espafiola, se inclinan por admitir exclusivamente un tratamiento
: consentido por el interno, no veo posible un tratamiento penitenciario
.que no sea coactivamente impuesto. La disposicion del Reglamento
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penitenciario espafiol de permitir al interno rechazar el tratamiento
reviste un cierto cinismo por cuanto, pese a que elimina la posibilidad
de consecuencias disciplinarias, no puede evitar graves efectos sobre
el recluso. No podemos olvidar quec en el derecho penitenciario espafiol
rige el sistema progresivo en lo relativo al cumplimiento de las penas
privativas de libertad, y el paso por los diversos grados del sistema pro-
gresivo depende, entre otras cosas, del tratamiento peniienciario. Asi,
se dispone en el articulo 243 del Reglamento:

la evolucidn en el tratamiento determinard una nueva clasificacién
del interno con la consiguiente propuesta de traslado al Estableci-
miento del régimen que corresponda, o, dentro del mismo, el pase
de una seccion a otra de diferente régimen. La progresién en el tra-
tamiento dependerd de la modificacién de aquellos sectores o rasgos
de la personalidad directamente relacionados con la actividad delic-
tiva...

Ante esta descripcién de los efectos del tratamiento en la evolucién
del sistema o régimen de cumplimiento de la pena, me es muy dificil
creer en la posibilidad de un consentimiento o un rechazo del trata-
miento libremente emitido. Si la actitud frente al tratamiento puede
decidir que el cumplimiento de la pena se haga en régimen cerrado o
de mdxima seguridad o, por el contrario, en régimen abierto, no creo
que honestamente pueda afirmarse que el interno puede libremente
(éste es el adverbio utilizado en el articulo 239 RP) rechazar o aceptar
el tratamiento.

Por otra parte, no resulta cierto lo dispuesto en el articulo 239 en
el sentido de que el rechazo del tratamiento no puede dar lugar a una
“regresidn de grado”. Es imposible conjugar convenientemente esta dis-
posicién con lo establecido en el articulo 243, 3: “La regresidn de grado
procederd cuando se aprecie en el interno, en relacién al tratamiento,
una evolucién desfavorable de su personalidad y de su conducta.” Con-
jugando ambos preceptos, parece que la regresién de grado sdlo es
aplicable a los reclusos que, habiendo dado su consentimiento al trata-
miento, evolucionan luego desfavorablemente. Esta interpretacién, sin
embargo, resulta insostenible, ya que no tiene sentido que un recluso
pueda negarse a todo tratamiento sin que ello implique regresién de
grado, mientras que aquel que estd dispuesto a toda clase de trata-
mientos pueda sufrir este efecto de regresidén por una evolucién desfa-
vorable.

Esta antinomia que se produce dentro del Reglamento penitenciario,
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procede del hecho evidente de que el tratamiento penitenciario tiene
una légica interna que exige su imposicién coactiva, imposicién que si
no se hace de forma expresa se consigue por la via, intencionada o no,
de condicionar ciertos beneficios penitenciarios al tratamiento, Esta
imposicién del tratamiento por la fuerza y al margen de la voluntad
del interno, también se deduce de algunas disposiciones constituciona-
les como veremos mis adelante.

La tercera limitacién de esta concepcién preventiva de la pena pro-
cede de la imposibilidad de explicar qué sentido tiene imponerla a los
delincuentes que no estdn necesitados de reeducacién (delincuente oca-
sional, delincuente por conviccién, delincuente de cuello blanco, delin-
cuente politico, etcétera) o que no pueden ser readaptados (psicopatas,
oligofrénicos profundos, etcétera), sin contar con los que simple vy
llanamente se niegan a todo tratamiento reeducador,

La dnica posibilidad de salvar este escollo y dar coherencia a2 la con-
cepcién preventista que estamos comentando, seria la de excluir de la
pena estos supuestos, Y, asi, no deberian de castigarse con pena privativa
de libertad el asesinato por celos cometido por un sujeto no subsumible
en ningdn tipo criminolégico de autor (delito pasional), los actos de
terrorismo, los delitos econdmicos o los delitos sadicos de un psicopata
amoral; y, por los mismos motivos, habria que dejar en libertad a todo
aquel que manifieste su voluntad contraria al tratamiento reeducador.

3. Pues bien, una concepcién de la pena basada en consideraciones
de prevencidn especial que no tenga en cuenta estas tres limitaciones
(duracién determinada por la gravedad del hecho y la culpabilidad del
autor, consentimientp del interno para someterse al tratamiento reedu-
cador, imposibilidad de explicar de manera global todas las penas pri-
vativas de libertad) entrafiarfa una Idgica peligrosa para el ejercicio
de las libertades individuales e ideolégicamente reaccionaria,

En efecto, la concepcidn reeducadora de la pena es una concepcidon
preventista y, por tanto, goza de sus mismos peligios cuya descripcién
es ya tépica entre los penalistas. Quizds una de las formas mds graficas
de describirlos sea la utilizada por Rodriguez Mourullo quien advierte
en esta concepcidn preventista una logica de plano inclinado, una logica
de aceleracién. Tal proceso logico de aceleracidn, aplicado al entendi-
miento reeducador de la pena, puede explicarse de la siguiente forma:
primero se comienza simplemente aprovechando el periodo de prisién
para intentar reeducar al delincuente. Luego se intentari alargar el
tiempo de privacién de libertad para conseguir eficacia en el tratamiento
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reeducador, continuandose por adelantar la entrada en las circeles para
conseguir que ¢l sujeto peligroso no llegue a delinquir. El fipal, no tan
fantdstico e irreal como pudiera pensarse, estaria en la aplicacién de
técnicas sofisticadas que van desde los hospitales psiquidtricos para suje-
tos desviados, hasta aquellas prdcticas quirdrgicas capaces (segin de-
mostré Rodriguez Delgado) de eliminar drdsticamente la agresividad
de un individuo. No nos son, geografica ni histéricamente, tan lejanas
técnicas psiquidtricas dirigidas a acabar con el disidente politico, o
castraciones utilizadas para reinsertar en la sociedad al delincuente
sexual.

Por 1dltimo, se trata de una concepcidn reaccionaria. Probablemente
esta afirmacién sea la que mds sorpresa produzca, pero las pruebas, a
mi juicio, son muy claras. La concepcién reeducadora de la pena coincide
con los postulados de la criminologia tradicional que, desde la moderna
sociologia criminal, vienen siendo considerados, con acierto, portadores
de una carga ideolégica burgués-capitalista. En efecto, conviene recordar
que la criminologia tiene dos hitos histéricos fundamentales. Uno lo
marca la publicacién en 1876 de “L’Uomo delinquente” (el hombre de-
lincuente) de Lombrosso, autor de la conocida teorfa del delincuente
nato; el otro, el discurso que pronuncié Sutherland en 1939 bajo el
titulo de White-Collar-Criminality (delincuencia de cuello blanco). El
discurso de Sutherland sirvié como detonante en un doble sentido. De
un lado, como ruptura con la etapa anterior segun la cual el delito
es un fenémeno patolégico individual o social cuya explicacién puede
encontrarse en las anormalidades psiquicas, la desorganizacién familiar,
la pobreza, Ia falta de afecto materno, el complejo de Edipo o el famoso
cromosoma "'y’ extra. Paralelamente con esta ruptura, de otro lado,
comienza a cobrar auge concebir €l delito como un acontecer normal
en la sociedad. Partiendo del pensamiento de Durkheim se advierte
que, siendo la conducta social una conducta regulada, es inevitable la
produccién de comportamientos irregulares. Se puede decir asi que
la creacién y aplicacién de las normas penales determina el conjunto
de la delincuencia de una sociedad. De este modo la delincuencia se
presenta como un acontecer ordinario de la vida social, siendo la otra
cara de la regulacién social, Pues bien, la concepcién reeducadora de la
pena coincide con la concepcién de la criminologia tradicional, ya que,
al entender que la pena es esencialmente medida de reeducacién y de
reinsercién social, parte del postulado de que el criminal es un sujeto
anormal necesitado de tratamiento rehabilitador La carga ideologica
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que se quiere ver en este entendimiento se cifra simplemente en que
la pena aparece como un instrumento de opresidn de clase.

En efecto, segun estadisticas comprobadas, y en lo esencial no discu-
tidas, el 80-909; de los miembros de todas las clases sociales han delin-
quido alguna vez en su vida, De este modo, se ha evidenciado que en
las clases superiores se produce delincuencia al mismo nivel que en cual-
quier otra clase social. El hecho de que la poblacién reclusa de las
prisiones se reclute fundamentalmente en las clases inferiores, se debe
a un andémalo proceso de seleccidn a través de los mecanismos sociales
(legislador, policia, tribunales) por el cual el riesgo de ser condenado
no se distribuye por igual en todas las clases sociales. Ahora bien, en
la medida en que los componentes de las clases altas y medias no
necesitan reeducacion ni tienen dificultades de reinsercidn social, resulta
que, en el caso poco comin de someterse al peso de la Ley penal, no
se¢ podria cumplir el pretendido fin reeducador, con lo que los delin-
cuentes de una determinada clase social quedan excluidos del d4mbito
punitivo.

Concebidos asi el derecho penal y la pena, como medios de control
de las clases inferiores, se presenta el “monismo preventista del trata-
miento” muy a propdsito para continuar la defensa de los intereses
de las clases socialmente privilegiadas. De este modo, se consagraria
definitivamente el trato escandaloso de favor que la Ley penal otorga
al delincuente econémico reclutado en las clases dirigentes, es decir, al
que evade capitales, al delincuente fiscal, al autor de las estafas colec-
tivas de viviendas, al que practica fraudes alimenticios, al alto dirigente
de la sociedad mercantil que manipula balances, al parlamentario eco-
némicamente corrompido, etcétera. Ninguno de estos sujetos precisa de
reeducacién alguna, ni de ayuda para reinsertarse en su grupo social.
En efecto, ni el delito, ni la condena les produce “estigma” de ninguna
clase y, de este modo, al salir de la cércel se encuentra con que no ha
perdido amistades, sigue manteniendo crédito bancario, conserva las
mismas relaciones con los resortes de poder y le conceden las mismas
facilidades de acceso a los medios de difusién y de comunicacidn. ¢Qué
funcionario de prisiones osaria, en el periodo en que un sujeto de esta
clase se encuentra en prisién, intentar con €l un tratamiento de “rein-
sercion social”?

Quienes mantienen una concepcién preventiva de la pena basada
en la resocializacién, olvidan sin duda, el privilegio de clase a que con-
duce la idea de resocializacién que late en algunas instituciones penales.
Por ejemplo, para evitar los efectos insatisfactorios que se atribuyen a

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WuLSgP

REFLEXIONES SOBRE EL SENTIDO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD 103

las penas cortas privativas de libertad se prevé en el Cédigo penal la
posibilidad de que el juez suspenda la ejecucién de la pena impuesta
(“condena condicional”) siempre que “el reo haya delinquido por pri-
mera vez” (articulo 93). Pues bien, como el riesgo de ser perseguido y
condenado no se distribuye por igual en todas las clases sociales, la
posibilidad de ser calificado come reincidente es mayor en las clases infe-
riores, que asi también gozarin en menor medida del medio “resocia-
lizador” de la condena condicional. También el Cédigo penal prevé,
bajo la idea de la resocializacion, que el ultimo periodo de la condena
se cumpla en libertad (“libertad condicional”)} siempre que el delin-
cuente “ofrezca garantias de hacer vida honrada en libertad” (articulo
98) . Si tenemos en cuenta la ausencia de “estigmatizacién” en el delin-
cuente de las clases altas de la sociedad, es evidente que es ¢l quien mejor
ofrece garantfas de hacer tal vida “honrada”.

4. Las tesis que conciben la pena privativa de libertad como medida
resocializadora, han cobrado en Espafia pujanza en ciertos sectores que
tuvieron la fortuna de influir directamente en la redaccion de la Constitu-
cién espafiola de 1978 v en la Ley General Penitenciaria de 1979. Y, asi, el
articulo 25, 2 de la Constitucidn establece que “las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reedu-
cacidn y reinsercidn social”. Esta misma finalidad atribuye la Ley Ge-
neral Penitenciaria en su articulo 1 a las Instituciones penitenciarias
(“Las Instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen
como fin primordial la reeducacién y la reinsercién social de los sen-
tenciados a penas y medidas penales preventivas de libertad, asi como
la retencién y custodia de detenidos, presos y penados™).

A mi juicio, ha sido un error incluir en la Constitucién una referencia
al sentido de la pena, sobre todo si se tiene en cuenta que la Constitu-
cién no contiene ninguna otra referencia al respecto, lo que permite
concluir que, a nivel constitucional, quiere concebirse Ia pena esencial-
mente como una medida reeducadora. Sobre los peligros que toda con-
cepcién de prevencién especial reviste, y a los que ya he hecho refe-
rencia anteriormente, se suma ¢n cste caso el hecho de que el articulo
25, 2 de la Constitucién tiene un afiadide cuya inclusién fue debida
al voto particular, emitido durante Ia discusién parlamentaria del Pro-
yecto de Constitucién, del grupo parlamentario socialista, y que reza
asi: “el condenado ... gozari de los derechos fundamentales. .. a excep-
cidn de Jos que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”. Pues
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bien, con esta disposicién queda resuelta de un plumazo la polémica
mantenida entre los penitenciaristas sobre si el tratamiento reeducador
ha de ser voluntario u obligatorio. En efecto, el interno carece de los
derechos expresamente limitados por el sentido de la pena, seglin esta-
blece el articulo 25, 2 de la Constitucién y repite el Reglamento peni-
tenciario (articulo 3, 2), por lo que, siendo asi que el sentido de la
pena es ser medida reeducadora, no podri el interno oponerse al trata-
miento.

Es evidente, pues, que esta concepcion de la pena y su inclusién en
la norma constitucional, puede servir de base para la concesién a la
Administracién penitenciaria de posibilidades intolerables de manipu-
lacién del individuo de modo que esa misma administracién no sufra
frustraciones funcionales por no alcanzar los objetivos de ‘‘supresién
de la capacidad delictiva o peligrosidad de los sentenciados” que el
articulo 8 del Reglamento penitenciario le impone, Manipulacién que,
por otra parte, no es ficilmente evitable, dado que es la propia Admi-
nistracién quien sefiala €l “modelo social” sobre el que gira el trata-
miento rehabilitador.

Para que el “monismo preventista del tratamiento” no encuentre apoyo
juridico en la propia Constitucidn, es preciso interpretar ésta en el con-
texto de la totalidad del ordenamiento juridico, y ya pusimos de relieve
que las leyes penales conciben la pena como castigo proporcionado a la
gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor. La orientacién de rein-
sercion social que la Constitucién quiere darle a la pena, ha de enten-
derse como una de las finalidades hacia la que debe ir dirigida la
efecucién de la pena privativa de libertad. En este sentido, 12 ejecucién
o cumplimiento de las penas privativas de libertad deben ir acomparfiadas
por toda clase de actividades tendentes a ayndar al recluso en el desarrollo
de su personalidad y con respeto de su dignidad (como asi se dispone en
el articulo 3 del Reglamento penitenciaric), pero bien entendido que
la reeducacién y la reinsercidn social del delincuente no es una tarea
especifica de Ja pena, ni de la Administracién penitenciaria, sino tarea
de la sociedad en general que debe llevarse a cabo, tanto si el sujeto
estd en prisién, como si se encuentra en libertad. La tarea reeducadora
es al cumplimiento de la pena lo que la labor alfabetizadora al cum-
plimiento del servicio militar, es decir, una tarea util y beneficiosa que
dignifica y humaniza la ejecuciéon de la sancién, pero totalmente cir-
cunstancial, sin liberar al auténticamente obligado (la sociedad) de
continuar o recomenzar lo realizado. En resumen, la funcién de reedu-
cacién y reinsercién social del recluso debe entenderse como obligacidn
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de la Administracion penitenciaria de ofrecer al recluso todos los medios
razonables para el desarrollo de su personalidad y como prohibicidn a
la misma de entorpecer dicha evolucidn, nunca como esencia de la pena
privativa de libertad.

Sélo entendiendo asi el tratamiento reeducador y no como fin pri-
mordial de Ia pena y de las Instituciones penitenciarias, pueden con-
jurarse los peligros advertidos anteriormente. En efecto, entendido como
medida asistencial puede someterse a las duraciones temporales impues-
tas por el principio de proporcionalidad, puede quedar totalmente some-
tido a la mds libre voluntad del recluso y puede ser offrecido a todos, lo
necesiten o no. La pena no seria, entonces, una medida reeducadora,
siempre peligrosa, sino un castigo retributive y proporcionado que se
ejecuta con procedimientos ttiles, individual y socialmente.

III. LA PENA COMO INSTRUMENTO DE INHIBICIKON DE CONDUCTA

Se estd desarrollando en la doctrina penal espafiola una teoria de la
pena, aun insuficientemente elaborada, que hace girar el sentido de
la pena alrededor del principio de prevencién general.

Segan esta posicién —seguida fundamentalmente por Gimbernat, Mir
Puig y Luzén Pefia— la funcién primordial de la pena es la de motivar
en los individuos los comportamientos deseados, inhibiendo las ten-
dencias antisociales y promocionando los comportamientos valiosos
(vid. M. Bajo Fernindez, “Algunas observaciones sobre la teorfa de la
motivacién de la norma”, en Estudios penales, I, Santiago de Compos-
tela, 1977) . La sobrevaloracién de esta funcidén conduce a cifrar en el
efecto de inhibicién de Ia pena su propio fundamento.

Para Gimbernat, la culpabilidad no es reprochabilidad (vid. E. Gim-
bernat, “sTiene un futuro la dogmatica juridico penal?”, en Problemas
actuales de derecho penal v procesal, Salamanca, 1971; y del mismo,
“El sistema del derecho penal en la actualidad”, en Anuario de Ciencia
Juridica, 1, 1971-1972; sobre la concreta concepcién de la culpabilidad
en esta teorfa, vid, Luzén Pefia, Medicion de la pena vy sustitulivos
penales, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid, 1979, p. 45) . Niega toda idea de reproche por
la imposibilidad de demostrar la existencia del libre albedrfo. La irres-
ponsabilidad del inculpable se justifica, entonces, por su inaccesibilidad
al efecto inhibitorio del castigo. Consecuentemente, la pena es una
amarga necesidad dentro de los seres imperfectos que los hombres son.
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Esta concepcidn, sobre todo en la formulacién expresa de Luzdn que
coloca en la base de la pena la prevencidn general entendida comeo inti-
midacién general y prevalecimiento del orden juridico (p. 35), se en-
frenta con el dificil problema que plantea toda idea defensista o preven-
tista: la tendencia a la extralimitacidn,

Hemos advertido anteriormente, la ldgica de plano inclinado o logica
de aceleracién que subyace en la concepcién de la pena como medida
resocializadora (prevencién especial}. Pues bien, esa misma ldgica se
encuentra en la concepcién de la pena como medida de prevencién gene-
ral. No me resisto a transcribjr las palabras de Rodriguez Mourullo
(“Cara y cruz de las sancicnes penales”, en Delito y Sociedad, Cuadernos
para el Diilogo, diciembre 1971, p. 48):

si la pena se justifica en virtud de finalidades de prevencidén general
(intimidacién de la generalidad de los ciudadanos), la légica del sis-
tema conduce, por un lado, a imponer a todas las infracciones juri-
dicas sanciones criminales (hipertrofia cuantitativa del Derecho pe-
nal), porque éstas intimidan mds que las sanciones civiles o adminis-
trativas, y por otro, a exasperar la gravedad de las penas hasta llegar
a las mds severas (hipertrofia cualitativa), La ultima consecuencia
seria la imposicién de la pena capital a todos los delitos, Resulta sig-
nificativo que en la actualidad el argumento fuerte de la mayorfa
de los defensores de la pena de muerte sea el de su mayor eficacia
intimidante. Aparte de que este mayor grado de intimidacién no ha
sido nunca. .. convincentemente demostrado, semejante planteamien-
to del ya de por si tétrico tema resulta escalofriante. Como es nece-
sario intimidar a los demds para que se abstengan de hechos similares,
se admite la muerte del reo. Si no fuera necesaria esa intimidacién,
aunque el hecho cometido fuera el mismo, no se le privaria de la vida.
He ahi la pena de muerte fundada en razones de conveniencia y de
utilidad y no de justicia. El hombre degradado y utilizado como
simple medio para la intimidacién de los demis,

Esta degradacién del hombre utilizado como medic para fines que le
trascienden ha podido, desgraciadamente, ser vista y vivida en Europa
no hace muchas décadas en regimenes totalitartos que usaron el derecho
penal como instrumento de terror. Un derecho penal preventista y uti-
litarista ofrece al dictador posibilidades de justificar la persecucion del
enemigo politico. El derecho penal —dird Bettiol— se utiliza as{ como
instrumento de desinfeccién social, igual que el veneno para las ratas
o el flit para las moscas.
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Los seguidores de la teorfa de la motivacidn no son insensibles a esta
preocupacion. En concreto, el fin perseguido por Gimbernat es el de
conseguir una mayor seguridad juridica, Por esta razén, son firmes par-
tidarios de la pena proporcionada, eliminando asi toda tendencia de
hiepertrofia cuantitativa o cualitativa de la pena. Ahora bien, creen
que la proporcionalidad es una consecuencia obligada de la motivacién
o de la prevencién general.

En efecto, Gimbernat, a quien sigue muy de cerca en esta cuestién
Luzén, entiende que Ia pena sélo se justifica en cuanto pueda motivar
la no comisién del hecho, de lo cual se reducen las siguientes conse-
cuencias. En primer lugar, la irresponsabilidad de los inimputables y
de los que padecen error invencible de prohibicién, ya que frente a
tales sujetos la pena carece de efectos inhibitorios de control. En segundo
lugar, resulta obligada la proporcionalidad segiin la gravedad del hecho
y segln concurra dolo o culpa. “Pues si Ia tarea que la pena tiene que
cumplir —explica Gimbernat— es la de ... crear y mantener en los
ciudadanos unos controles... (éstos) han de ser mis vigorosos cuanto
mayor sea la nocividad social de un comportamiento”. De otro lado, la
conducta culposa no puede castigarse mds severamente porque una mayor
pena no puede producir un mayor control de inhibicién, dado que en
la culpa el sujeto no cree que el resultado llegue a producirse y por tanto
“todo sujeto que se comporta peligrosamente piensa que la prohibicién
de la causacion imprudente no va con €1”. En tercer lugar, explica sufi-
cientemente que no sea punible la produccién objetiva (fortuita) de un
resultado, porque la pena no puede motivar la inhibicién de una con-
ducta imprevisible o inevitable.

Pese a estos intentos de conciliar las exigencias de proporcionalidad de
Ia pena con su cardcter motivador de prevencién general, tal concilia-
cidn no se consigue, No se consigue porque son presupuestos irreconci-
liables. La funcién de motivacion se puede conseguir fielmente sin nece-
sidad de proporcionalidad. Puede muy bien ocurrir que una pena,
agravada para evitar la repeticién del delito, nazca con un efecto inhibi-
dor de conductas eficaz. La funcién de motivacién explica que haya
existido el delito llamade por Quintano de “truchicidio” que castigaba
conductas dafiosas para la pesca con Iz misma pena del homicidio. Y
explica que se quieran castigar severamente los incendios forestales, Y en
tales casos no hay proporcionalidad.

La funcién de motivacién tampoco explica que al autor se le castigue
con pena mds grave que al participe. La motivacién es idéntica en
ambos casos y la necesidad de castigo puede ser mayor frente al que
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simplemente participa, por cjemplo, encubriendo al delincuente. Estarfa
justificado castigar mds severamente al encubridor, por ser el obsticulo
mds importante a la actuacién judicial, que al ejecutor directo del hecho,
es decir, por una mayor necesidad de hacer desaparecer tales conductas.

En realidad, se puede decir que las preocupaciones de estos autores
en orden a las garantias del ciudadano frente al derecho represivo, son
las mismas que las de la dogmdtica tradicional. Lo que ocurre es que
no les satisface la idea de retribucién o expiacién y tienen serias dudas
sobre si el libre albedrio, que resulta indemostrable en el caso concreto,
puede ser utilizado para fundamentar una idea de reproche juridico
penal. Ni siquiera admiten la culpabilidad como limite de la pena,
porque pretenden ‘‘desenmascarar la culpabilidad (por lo menos, su
constatabilidad) como un prejuicio”. El principio de culpabilidad no
sirve como garantia alguna. En primer lugar, dice, porque “se puede
propugnar un Derecho penal basado en €l libre albedrio y, no obstante,
partir de una ideologia fascista insensible a los valores fundamentales
de la persona”. En segundo lugar, porque “azunque en abstracto exis-
tiera el libre albedrio, lo que en cualquier caso es imposible es demostrar
si una persona concretz en una situacién concreta ha cometido libre-
mente ¢ no un determinado delito”,

Respecto a la primera observacién bastaria aqui con recoger las recien-
tes palabras de Correia:

los abusos y violencias legales que en nombre de un Derecho penal
basado en la culpa se han hecho a través de los tiempos son verda-
deras negaciones del Derecho penal, en relacién a las cuales importa
encontrar medios juridicos de reaccién, como puede ser la declaracién
de su inconstitucionalidad. De otra manera se reduce el derecho a
purc voluntarismo, a mero positivismo legal sin vdlvula alguna por
donde penetre la idea de justicia.

Frente a la segunda observacién debe sefialarse que, efectivamente,
no es humanamente experimentable si una persona ha actuado con libre
albedrio, es decir, que no se puede tener un conocimiento similar al de
las ciencias naturalisticas, cuando se trate de examinar si una persona
ha podido actuar en el caso concreto conforme al valor y sentido que
la norma impone. Pero tampoco la ciencia del derecho, come ninguna
ciencia del espiritu, puede aspirar 2 un conocimiento de esta clase, es
decir, 2 un conocimiento comprobable mediante la experimentacién ob-
jetivo-naturalistica, sino sélo a un conocimiento por aproximacién. Lo
que el derecho, como regla de conducta, trata de adivinar es si €l sujeto
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ha obrado libremente en el sentido de que, seglin nuestra experiencia
del obrar humano, otro en su lugar hubiera actuado de otra manera
de aplicar la fuerza de voluntad necesaria. Este proceso generalizador
e indiferenciador en apariencia puede considerarse por ello mismo invi-
lido, pero dado que el conocimiento en las ciencias que tienen como
objeto el hombre sélo puede operar por aproximaciones, no podemos
dejar de ver ahi un proceso individualizador, al menos en la mayor
medida permitida a las propias limitaciones humanas. $i, dentro de estas
limitaciones que impiden conocer de modo absoluto (experimental-
mente) la libertad con que cada uno obra, es posible reprochar una
conducta, es ya méas un problema ético que juridico.

En ¢! fondo, los partidarios de la teorfa de la motivacién se han dejado
cegar por prejuicios contra la tesis culpabilista, sin percatarse que coin-
ciden sustancialmente en sus postulados fundamentales. En efecto, la
pena para ellos es un castigo, Su error estriba en que, pese a concebirla
asf, parten de un ataque radical a los principios de reproche y retribu-
cién que, sin embargo, son consecuencia ineludible de concebir la pena
como castigo.

Se ve que conciben la pena como castige en multitud de ocasiones.
En primer lugar, cuando explican la forma de operar Ia pena para lograr
los fines de prevencién mediante la referencia al psicoandlisis donde
demuestra gue la prevencién se consigue con el castigo y no sélo con
medidas pedagdgicas o educativas. Esto se compagina perfectamente, y
es la segunda ocasién en que podemos observar que se concibe la pena
como castigo, con la distincidén entre pena y medida de seguridad. Gim-
bernat explica que se imponga a los inimputables la medida de segu-
ridad diciendo que dado que “es mucho mds efectiva la imposicién de
una medida de seguridad, la ejecucidn de un castigo es perfectamente
innecesaria”. Pero lo més destacable es que ademds se concibe la pena
como castigo retributivo porque sélo se Ia concibe proporcionada a la
gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor. Esto es, sin duda,
una concepcién retributiva de la pena, y lo ha visto con claridad Mufioz
Conde, uno de los seguidores de la teoria de la motivacién, al no dudar
en definir la pena como ‘retribucién” (Muifioz Conde, Introduccion
al derecho penal, Barcelona, 1975, p. 87).

Pero, ademds, al concebir la pena como castigo proporcionado, es
decir, como retribucién (por mucho que entiendan lo contrario), estdn
¢olocando el principio de culpabilidad en la base de la pena, pese a
que el origen de toda la construccién sea el de romper con los princi-
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pios de retribucién y culpabilidad. En algunos autores, lo nuevo de su
posicién consiste en desligarse de Ia concepcién normativa de la culpa-
bilidad que concibe ésta fundamentalmente como “poder obrar de otro
modo” y presupone el libre albedrfo. Sin embargo, construyen un con-
cepto de culpabilidad, lo cual ya implica una contradiccién interna de
la teorfa de la motivacién, y la conciben como “posibilidad de motiva-
ci6n normal” (Luzén Pefia, p. 45). A mi juicio, llegamos al mismo
objetivo por caminos distintos porque sélo puede ser normalmente mo-
tivado quien se encuentra en circunstancias normales que le permiten
un proceso normal de motivacién de su voluntad, lo cual constituye
la base de la concepcién normativa de la culpabilidad.

A este respecto, alguien tan poco sospechoso de posturas reaccionarias
como Pasukanis, auténtico realizador del Proyecto Krylenko, advirti6
que solo las medidas pedagdgicas de defensa social son ajenas a la pro-
porcionalidad y a la culpabilidad, y que una pena proporcional al hecho
y a la malicia del autor presupone la idea de culpa. Lo que Pasukanis
considera un prejuicio irracional no es el del libre albedrio sino el de
proporcionalidad al que juzga de burdo, brutal e irracional. Pero es
consciente de que toda proporcionalidad implica la aceptacién de los
postulados culpabilistas y de que el principio de proporcionalidad per-
tenece a una concepcidén del mundo, la concepcién liberal, Pasukanis
vio con claridad que sélo se puede mantener una concepcién liberal del
derecho penal bajo los principios de reproche, retribucién y proporcio-
nalidad.

El error de los penalistas y progresistas —dice— reside en creer que,
cuando critican las llamadas teorias absolutas del derecho penal, se
encuentran en presencia tnicamente de concepciones erréneas, de
extravios del pensamiento que pueden ser refutados por la simple
critica tedrica. En realidad, esta forma absurda de equivalencia no es
una consecuencia de los extravios de algunos penalistas, sino una
consecuencia de las relaciones materiales de la sociedad de produccién
de mercancias de la que se deriva.

El error de Pasukanis, y por eso seguimos nosotros manteniendo los
principios de proporcionalidad y culpabilidad, es no haber tenido en
cuenta que la arbitrariedad del poder se controla con el principio ab-
surdo, irracional! y grotesco de la proporcionalidad, es decir, con el
principio de retribucién por el hecho cometido.
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IV. CONCLUSION

Comenzébamos estas paginas diciendo que 1a pena privativa de libertad
implica la supresion de la libertad de una persona por tiempo deter-
minado en proporcién a la gravedad del hecho y la culpabilidad del
autor, supresién de la libertad que se impone por razones de utilidad.

En este sentido, nuestra posicion se dirige en la direccién de concebir la
pena como “‘castigo proporcionado”, porque sdlo asi se puede asegurar
la vigencia de los principios de certeza y seguridad juridica como exi-
gencias politicas de una concepcién liberal del hombre, del Estado y
del derecho. La proporcién de la pena estd en funcién del merecimien-
to del autor por la gravedad del hecho cometido y su culpabilidad.

Sin embargo, hay que reconocer que las palabras “retribucién” y
“culpabilidad” tienen hoy mala prensa y se explica el renacimiento de
concepciones preventistas bienintencionadas y de cardcter humanitario,
El error de estas concepciones estriba, en el caso de la prevencidn espe-
cial, en minusvalorar ¢l poder que se concede a la administracién peni-
tenciaria para la manipulacién del delincuente y, por tanto, su posible
utilizacién para eliminar enemigos politicos, v, en el caso de la pre-
vencién general tal y como la quieren concebir los partidarios de la
teoria de la motivacién, en creer que se estin openiendo a los conceptos
de retribucién y culpabilidad cuando en realidad estin manejando su
mismo sentido con terminologia diversa.
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