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1. EVOLUCION  HISTORICA  DE LA PENA

       El concepto de  pena se ha desarrollado [1]  paulatinamente en el curso de un proceso aún no concluido, que tuvo su presumible punto de partida   en las primitivas formas de reaccionar contra la transgresión del tabú [2].  Sin embargo, tal reacción, que se fundaba  en  un principio mágico-religioso, era aplicado  de modo  automático,  sin la intervención de la voluntad humana. Por ello, en aquella etapa no podía aun asimilarse la reacción contra  la transgresión,  a la “venganza”.  

       En una fase más avanzada de la historia, se cambiaron las formas de reaccionar contra la violación  de las prohibiciones  al adquirir esa respuesta  naturaleza volitiva. De lo expresado se infiere la  conclusión siguiente: resulta lógico considerar que la venganza ha representado  el antecedente  común de la “penitencia” (en sentido religioso) y de la “pena” (en sentido jurídico). 

       No obstante, la venganza, en esta etapa inicial, se caracterizó por su naturaleza ilimitada, tanto en el orden cuantitativo como en el cualitativo.   Esa característica se manifestaba en dos aspectos: primero,  en que el ofendido  o cualquier,  miembro  de su familia podía reaccionar  contra el victimario o contra  cualquier miembro de la familia de este (carácter cualitativamente ilimitado), y segundo, en que faltaba la necesaria proporcionalidad entre el daño y la reacción (carácter cuantitativamente ilimitado).   

       La conveniencia de hallar fórmulas apropiadas para superar estas circunstancias se tornó  apremiante.   

       La venganza contra quien había violado el tabú o cintra los miembros de otras tribus, propició situaciones  de intenso conflicto que impedían el progreso de las relaciones entre los individuos y entre las tribus.  La necesidad de matar para vengar las muertes, promovía  nuevos conflictos.  Esto determinó que con el tiempo se pusieran de manifiesto  las ventajas  de apelar a otras soluciones basadas en el fomento de mejores vínculos  entre las tribus; y  en el reconocimiento de nuevas formas. de  convivencia entre los miembros de cada una de ellas.   

       Por consiguiente, es forzoso aceptar que fue el     temor a las potenciales o efectivas represalias lo que  primitivamente constituyó el fundamento principal  para la creación  de un determinado equilibrio en las relaciones de las tribus y de las personas.  

       Se procuró entonces  la limitación  de  la venganza, en el curso de un proceso caracterizado por el surgimiento  de  dos instituciones representativas de  dos momentos  particulares en el desarrollo  del concepto de la pena.    En el primer momento se apeló al empleo del talión; y en el segundo se acudió a la figura de la composición. 

         El talión  (que surgió como una solución  frente a la ilimitación cuantitativa  de la venganza primitiva) se caracterizó  precisamente por exigir determinada proporcionalidad entre el daño producto de la infracción y su correspondiente respuesta.   

       Con arreglo al talión, la venganza se reducía a un acto equivalente  al perjuicio sufrido por el ofendido  conforme al antiguo principio de la ley mosaica de “ojo por ojo y diente por diente”.  El talión significó un cierto progreso por dos razones:  porque la reparación del mal sufrido por la víctima se procuraba alcanzar con crueldades  ejecutadas sobre la persona del transgresor, buscando una equivalencia con el mal producido por esta; y  porque, de ordinario, no era el propio individuo  perjudicado quien aplicaba la “justicia”, sino un poder superior (el jefe de la tribu, el sacerdote o el monarca, según las épocas).

       La composición  (que surgió con la institución de la moneda) se caracterizó por la limitación  cualitativa  de la responsabilidad a la persona  del culpable, con exclusión de los restantes miembros  de la familia.      Consistía en la prestación o conjunto de prestaciones que el ofensor debía abonar al ofendido, con el objeto de  compensar las ofensas delictivas mediante un sistema de pagos. 

       Este sistema, sin embargo, no se materializaba mediante la directa transacción entre la estirpe de la víctima y la del victimario, sino por medio de un procedimiento  público en el cual una parte del pago estaba destinada a recobrar la protección  del poder público y por eso se llama “dinero de la paz”. 

       La  composición  --conforme se habrá advertido—también  redujo aún más la idea de la venganza privada primitiva y representó un progreso en la evolución histórica  de la penalidad.     Con el talión el autor del delito sabía el castigo que se apreciaría.  Con la composición, el individuo sabía la indemnización que correspondía por cada delito.  De este modo, se impedían las reacciones violentas y se eludían  las luchas que, en definitiva,  destruían  la organización social. 

      La etapa final en la evolución histórica de la  pena se originó desde el momento en que la reacción contra la transgresión  comenzó a ser aplicada  por un órgano del Estado que, con independencia de la víctima y del victimario se hallaba  encargado  de mediar  en la solución de los conflictos entre los hombres, o sea, cuando,  con el surgimiento del Estado y el Derecho, la respuesta aflictiva se convirtió en instrumento de control social en manos  de la clase dominante. Por supuesto, el desarrollo posterior del derecho positivo  fue paulatinamente  perfeccionando el concepto mediante la adición de nuevas características adicionadas al concepto de la pena. 

2.  CONCEPTO DE  SANCIÓN PENAL

       La sanción, constituye  la medida de coerción y de reprobación social, establecida en la ley y aplicada al responsable de la comisión de un delito, por sentencia pronunciada por los tribunales a nombre del Estado, consistente en la afectación de un derecho de aquel.

A)  CARACTERISTICAS  DE LAS PENAS

       Del concepto general de la sanción penal se infiere que sus cuatro características  esenciales, o sea, ñas que ñle confieren particular  índole, las que la identifican como tal, son en la actualidad, las siguientes: [3]

· La  legalidad de las penas. 

· La  judicialidad de las penas. 

· La aflictividad de las penas.   

· La personalidad de las penas. 

a)  La  legalidad de las penas
       La cuestión de la legalidad de las penas [4]  tiene, en la moderna teoría penal,  significación más amplia e importante que la tradicionalmente atribuida, por cuanto    implica una doble demanda.  

       De una parte, constituye una exigencia meramente formal (la pena   tiene que hallarse  prevista  en  la ley). De este aspecto formal del principio de legalidad se infieren dos reglas, enunciadas  en el artículo 2 del Código Penal: primera, la sanción sólo puede aplicarse en los casos expresamente previstos en la ley; y segundo, sólo  pueden aplicarse las sanciones instituidas por la ley, así como en la medida autorizada  en ella. 

       De otra parte, el principio de la legalidad de las penas constituye  una exigencia de índole material (las penas deben ser  adecuadas a la conciencia jurídica de la sociedad, tanto en su magnitud como en su naturaleza). 

b)  La judicialidad de las penas

       Según la judicialidad de las penas [5] sólo  los   tribunales  encargados de aplicar la justicia pueden imponer sanciones penales.  Este principio, en  lo que incumbe  a la legislación cubana, su fundamento normativo  radica  en dos fuentes. De una parte,  en el artículo 2.1-d, de la Ley de los Tribunales Populares que establece: “Sólo los tribunales competentes, conforme a la ley,  imponen sanciones por hechos  que constituyen delitos”.    De otra parte, en el artículo 1 de la Ley de Procedimiento Penal que en lo atinente,  dispone:   “No puede imponerse sanción [...] sino de conformidad con las normas de procedimiento  establecidas en la ley y en virtud de sentencia dictada por Tribunal competente”. 

       La previsión de este principio (el de judicialidad) es independiente del carácter y composición del órgano encargado de la aplicación  de la justicia, o sea, que puede ser unipersonal (los llamados comúnmente “juzgados”) o plural (los llamados  “tribunales”), incluso  puede vincularse con otros órganos judiciales. 

c)   La  aflictividad de las penas

         Según ´la aflictividad de las penas, estas ocasionan, por su contenido, determinados  perjuicios a los derechos  del declarado  responsable de la comisión de un delito (afectación de sus intereses patrimoniales, limitación de su libertad, menoscabo de su dignidad, etc.).   No obstante, el carácter aflictivo de las penas ha sido negado –a mi juicio sin razón— desde distintos puntos de vista.  Se ha dicho que la pena es un derecho del delincuente (Hegel);  o  una consecuencia subconsciente  buscada por el criminal, movido por el impulso de autopunición (Freud);  o  un  remedio para la enfermedad del delito (Platón); o  un medio racional y necesario para ayudar a la voluntad  injustamente determinada de un miembro del Estado a ordenarse por sí mismo (Dorado Montero).   A pesar de estos criterios  lo cierto es que en el orden real de las cosas la pena constituye un mal “por cuanto implica una privación total o parcial de importantes bienes jurídicos de los que resulta titular el sancionado”.     

d)  La personalidad de las penas

      La personalidad de las penas,  [6]   estas implican la subordinación de la consideración objetiva del daño a la consideración subjetiva del autor. Mediante la subordinación correcta de este principio se  ha eliminado el carácter aberrante de la pena originariamente ligado a la consideración del delito como violación del tabú teológico.  Este paso, posible sólo cuando la persona asume el papel central que a su dignidad corresponde, se da inicialmente, en forma  restringida, por la cultura griega.  La Revolución francesa lo llevó, en lo jurídico, a sus últimas consecuencias.  

       El principio de la personalidad de las penas ha suscitado dos serios problemas.        

       El primero se refiere al caso particular de la sanción de multa, poe cuanto esta recae sobre el patrimonio  y no sobre la persona del sancionado,  al extremo de poder saldarse, de hehcho, La multa, al recaer sobre el patrimonio y no sobre la persona del sancionado, no tiene carácter personalísimo,  hasta el extremo de poder saldarse, de hecho,  con un patrimonio ajeno al del reo, Esta circunstancia ha llevado a algunas legislaciones (la alñemana, lñor ejemplo)puede hacerle perder el sentido a la multa por cuanto su imposición no afectaría al reo, lo cual ha llevado a algunas legislaciones (la alemana por ejemplo) a prohibir el pago de la multa por un tercero.  convirtiendo tal pago en el delito de ayuda a quebrantar la condena.  No obstante, las posibilidades de ocultar una donación para el pago de la multa son tantas  que en la práctica la persecución se hace muy dificil y la objeción pierde toda su validez.  

       El segundo problema se refiere a las repercusiones  negativas que la ejecución de la pena pueda tener en terceras personas. El ejemplo mas ilustrativo es el referido a la situación de desamparo en que quedan los familiares y, en general, las personas dependientes del sancionado a una pena  `prolongada de privación de libertad o a una elevada sanción de multa.  Las legislaciones suelen procurar que en estos casos los negativos efectos  queden reducidos enla magnitud más relevante.  Por ejemplo, la legislación cubana ha previsto las penas subsidiarias que, en general no implican internamiento en un centro penitenciario, o la posibilidad del pago de la multa a plazos.

.

B) PRINCIPIOS GENERALES RELATIVOS A  LAS SANCIONES PENALES

       En  el terreno de las sanciones penales rigen, en mi opinión,  los cinco principios fundamentales siguientes:

        Primero:  La sanción penal constituye la respuesta estatal, socialmente condicionada,  ligada en su concepción, contenido, objetivos, aplicación  y ejecución, al desarrollo material y cultural de la sociedad que la instituye, aplica y ejecuta.

       Segundo: El sistema de sanciones debe ser lo suficientemente flexible para permitir al tribunal una aplicación individualizada y diferenciada de la sanción, sin vulnerar el principio de la igualdad real de todos ante la ley.  

Tercero:  El nivel de la conminación penal señalado en la ley  debe hallarse en relación con las funciones de protección que incumben al Derecho penal y a la sanción penal.
Cuarto:  La sanción de privación de libertad debe qebe quedar limitada para los casos de infracciones más graves y para aquellos sancionados a los quie su medio de vida social, laboral y familiar no sean favorables para su reeducación   La sanción penal debe reservarse para la prohibición, en las esfera del Derecho penal, de aquellos comportamientos considerados intolerables  por la sociedad, por amenazar o poner en peligro fundamentales relaciones sociales

.

3.  FINES DE LA SANCION

       Aun cuando la cuestión relativa a los fines de la pena [12] fue planteada  tempranamente en la teoría penal sólo alcanzó un lugar relevante en el Derecho en las últimas décadas del siglo XVIII, por dos razones: de una parte, por la influencia de las ideas de la Ilustración; y de otra por el auge qie alcanzó, en esta etapa, la pena privativa de libertad (considerada el modelo  preferido de sanción penal).  Estas circunstancias han tenido un nivel considerable de importancia, por cuanto tal  coincidencia propició  que los fines de la pena fueran concebidos, desde el punto de vista de la pena privativa de libertad y condicionados a las posibilidades que ella proporcionaba. 

      El tema de los fines de la pena ha constituido, a partir de los aportes llevados a cabo por la Ilustración, una materia sometida a profundo perfeccionamiento y   desarrollo aún no concluido.  En la actualidad se suelen sustentar dos posiciones fundamentales: las denominadas “teorías absolutas”  y las denominadas  “teorías relativas”.  No obstante, prefiero llamarlas  teoría de la retribución (a las absolutas), y teoría  de la prevención  (a las relativas). 

       En el orden histórico, la diferencia  entre retribución y prevención se planteó, inicialmente, con arreglo a     los valores que resultaban protegidos  por el Derecho penal,  o sea, como manifestación  de una justicia absoluta o de una justicia relativa. 

      Más tarde tal diferencia se basó en el diverso  objetivo que se pretendía alcanzar, o sea, como un arma utilizada en la lucha contra la delincuencia considerada desde dos puntos de vista: como fenómeno social o como fenómeno individual-humano.Según esto, con la pena no  se trataba solo de realizar una justicia ideal exigida por la razón, sino de combatir eficazmente en el terreno de los hechos una criminalidad que se incrementaba durante todo el siglo XIX, en especial como consecuencia de las dificultades de adaptación de amplias capas de la  población a la nueva situación, determinada por el capitalismo, el maquinismo industrial y la aparición del proletariado.  [13]

A)  LA TEORÍA DE LA   RETRIBUCIÓN

      La teoría de la retribución sostiene que la pena wa un mal que se aplica como consecuencia de haberse perpetrado otro mal (el delito). Se trata de una compensación de males (el del delito y el de la pena).  La pena, según esta teoría, no cumple fines pragmáticos, sino que solo resulta un medio  para la realización de una justicia cuya última exigencia debe ser satisfecha en todos los casos. 

       La teoría de la retribución  siguió  tres direcciones principales: la teológica, la ética y la jurídica. 

       La dirección teológica  tiene antiguo origen.   El cristianismo, desde Tomás de Aquino, había concebido la pena como respuesta a la infracción de las relaciones del hombre con la divinidad.   Para esta  corriente,  el Estado no constituía  una creación estrictamente humana, sino la exteriorización terrenal de un orden ideado  y aplicado por Dios.   Desde este punto de vista, existía un orden divino  que no podía ser vulnerado.  Sin embargo, por su condición de obra del ser humano, dotado de voluntad independiente, la aludida transgresión no podía ser evitada en todos los casos y si ella ocurría tal violación se oponía al reconocimiento de la existencia y predominio de Dios y de la ley divina, lo cual obligada a un castigo cuya finalidad era la de expiar el hecho cometido. Por consiguiente, la pena aparece como el medio por el cual el Estado vence a la voluntad individual del transgtesor, o sea, que hizo suegir el delito y que se sobrepuso a la ley suprema.  La idea de la “expiación” implicaba  la institución de una cierta equivalencia entre el delito y la pena.  

       La dirección ética  (cuyo máximo representante lo es Kant) sostiene que resulta una exigencia de orden ético, que el mal se retribuya con otro mal, del  mismo modo que el bien merece ser recompensado con el bien. La pena –como imperativo categórico--  constituye una exigencia de justicia contra aquel que quebrantara  la ley.  Kant entendía  que la pena no podía utilizarse como medio  para el logro de un bien.  La pena se impone únicamente porque el delincuente ha cometido un delito, porque ha delinquido.  Afirmaba que si se intentara obtener un fin en la aplicación   de la pena, el ser humano quedaba reducido a la condición de simple instrumento, lo cual resultaba reprobado por la esencia y dignidad humanas. 

       La dirección jurídica  (cuyo máximo representante lo es Hegel) considera que el delito resulta una rebelión

del individuo (una insubordinación de la voluntad   individual) contra la voluntad de la ley (la voluntad general) y como tal, exige una reparación (en este caso constituida por la pena) que restablezca la autoridad estatal.  Para la filosofía hegeliana la pena constituía, en definitiva, “la afirmación del Derecho”, por cuanto ella era “la negación del delito” y el delito era “la negación del Derecho”.  Si se tiene en cuenta que la negaciòn de una negación supone una afirmación”, la pena, en última  instancia representa “la afirmación del Derecho”. 

       En  contra de la teoría de la retribución  se han aducido, principalmente, los dos argumentos  siguientes:   

       Primero:  Resulta  inverificable la razón  por la cual ocasionar un mal como el de la pena sea equivalente cuantitativa y cualitativamente al mal  ocasionado por el delito.  No existe un equilibrio materialmente proporcional entre el daño inferido por el culpable y la afectación que sobre él se impone por causa de ese mal, o sea,  la pena.  ¿Puede afirmarse que la acción de privar de la vida a otro se compensa con  ka imposición de 15 años de privación de libertad al matador?  Cualquier respuesta sería siempre insegura.

       Segunda:  Queda sin solución la cuestión decisiva, o sea, la de determinar bajo que presupuestos la responsabilidad del hombre autoriza al Estado a sancionar una conducta. La teoría de la retribución no ha logrado explicar de manera convincente “cuando” se tiene que penar, sino tan solo que con la imposición de una pena se retribuye un delito.

B)  LA TEORÍA  DE  LA  PREVENCIÓN 

.      Las penas, para la teoría de la prevención, resultan un instrumento cuya finalidad `predominante es la de evitar, dentro de lo posible, la perpetración de  delitos en el futuro.  Mientras que la retribución se orienta hacia el pasado (se sanciona porque se ha delinquido)  la prevención se orienta hacia el futuro (se sanciona para que no se delinca). 

       Este punto de partida común se materializa  de forma  distinta por las dos direcciones  en que, a partir de Feuerbach se bifurca esta  teoría:  la prevención general y la prevención especial.  

a´)   La teoría de la   prevención general
      La  teoría de la   prevención general ha  seguido, a su vez,   dos tendencias: la que pudiera denominarse     “concepción tradicional de la prevención general” (o concepción negativa de la prevención general) y la que comúnmente se ha denominado “concepción positiva de la prevención general”.

a)  La concepción tradicional de la prevención general

         La concepción tradicional de la prevención general considera la pena como instrumento  destinado a evitar la comisión de delitos por la generalidad de los miembros de la sociedad.   Su principal representante fue  Feuerbach,  qie marcó la frontera entre las dos etapas de esta teoría: antes de Feuerbach y después de este.

       Antes de Feuerbach la finalidad de prevención general de la pena se confiaba, particularmente, a la  ejemplaridad y a la publicidad de la ejecución de la pena.    A partir de  Feuerbach, esa misión  se basó en el principio de la intimidación mediante la coacción psicológica.  Fue Feuerbach quien definió el contenido de esta concepción tradicional  de la prevención general.    

       Según Feuerbach la pena, de este modo, deviene instrumento eficaz para influir, mediante la coacción que ella inspira, en la comunidad, orientando las conductas correctas.  

       Para satisfacer los fines de prevención,  resultaba  preciso disponer  de medios capaces de prevenir los delitos, o sea, que se aprovechara lo que le era intrínsecamente característico: la coacción.  Sin embrago,  la coacción física no resultaba   totalmente posible ni eficaz en la mayoría de los casos;  por lo cual se hacia  necesaria la aplicación de otro tipo de coacción que fuera capaz de llevar a cabo esta tarea.  Tal coacción sólo podía  ser la psicológica,  por cuanto actuaba sobre la psiquis de los  individuos haciéndole surgir un temor tan eficaz que los desmotivaba.     

       La pena, por  consiguiente, actuaba como amenaza dirigida a los ciudadanos para que se abstuvieran de  delinquir. La prevención, en estos casos, radica en el temor que origina la pena evitando la perpetración  de las acciones de los sujetos que quieren realizar una conducta reprochable.

       En contra de la teoría de la prevención general   se  ha alegado  que los efectos reales de la prevención general son escasamente verificables.  Se aduce que resulta muy dificil  --casi imposible--  determinar con precisión hasta que punto la previsión normativa de la pena aparta a los ciudadanos  de cualquier propósito delictivo; hasta que punto sectores apreciables de la sociedad desisten de delinquir por el único efecto de la amenaza de la punición.         

       La sanción penal materializa su función de protección de un modo particular.  Protección no equivale a “inmunidad”.  La sanción penal no crea una barrera invulnerable que impide los ataques contra los objetivos por él seleccionados.  Su tarea es más modesta.  Significa que el Derecho penal, por medio de la sanción penal,  instituye un ordenamiento jurídico conminatorio de esas acciones lesivas o amenazantes al orden social.   

      La sanción penal no impide el delito, sino que simplemente ella resulta aplicada a quienes llevan a cabo la materialización de los delitos, que representan ataques o amenazas al orden social. La sanción penal  protege las relaciones sociales, de nmanera indirecta, p sea, a través del orden jurídico, por cuanto la tutela directa de las relaciones sociales  se han defraudado ya con la perpetración del delito.  El castigo de una infracción ya cometida, por medio de la pena, llega siempre, por su propia naturaleza, demasiado tarde y no puede hacer  desaparecer el acto cometido.  Lo que en realidad protege la sanción penal es la seguridad en el orden jurídico, la confianza en la efectiva y justa realización y desarrollo de las relaciones sociales.  La imposición de la pena adecuada a la infracción perpetrada ofrece la confirmación visible de la inquebrantabilidad    del orden jurídico, cuya existencia consolida, en última instancia, el orden social instituido.  La sentencia judicial pone de manifiesto, de forma inequívoca, tanto frente al culpable como frente a la sociedad, que si bien llega tarde, el Derecho consigue imponerse, y que puede confiar también en que lo hará en el futuro.

b´)  La teoría  de la prevención general positiva

       Para superar las objeciones  que se han formulado a la concepción tradicional de la prevención general, se ha elaborado una denominada “teoría de la prevención general positiva”  [14]   que se aparta significativamente  de ka noción tradicional de esta teoría, la cual ha pasado a ser identificada por el nombre de “prevención general negativa”.

       Los orígenes de la teoría  de la prevención general positiva no están determinados con exactitud. Para algunos, esta teoría constituye la actualización de la concepción retribucionista, pero sustituyendo la exigencia de justicia por la funcionalidad como conciencia del orden social.  Para otros, esta es una moderna reformulación  de la teoría hegeliana del restablecimiento del orden jurídico. 

       A mi juicio, la teoría de la prevención general positiva tiene como <antecedente inmediato la teoría de los sistemas de Nikolas Luhmann, basada en la concepción funcionalista de Talcott Parsons, carácter que asume esta concepción en el desarrollo que le confiere  el jurista alemán Gunter Jacoks, uno de sus más decididos partidarios.      

       La teoría  de la prevención general positiva se diferencia de la concepción tradicional en que su papel no consiste en enviar un mensaje a la ciudadanía en general para que se abstenga de incurrir en actos antijurídicos, sino en ratificar la vigencia de la norma jurídica como modelo de comportamiento social. 

      La  prevención general positiva atribuye a la pena la  finalidad de afirmar el reconocimiento  de la norma como base social, o sea, que ella fundamenta  los fines de la pena en la confianza social  que surge cuando la ciudadanía comprueba  que la norma jurídica se aplica, que la justicia predomina sobre la transgresión de la ley; confianza que propicia la paz social  que se produce cuando la conciencia juridica se tranquiliza en virtud de la aplicación de la pena, solucionando los conflictos.

       Si bien hay cierta unidad de pensamiento en torno a las bases fundamentales de esta teoría, ella toma diversos cursos al procurar la tarea del  Derecho penal.  Se considera que la prevención general positiva consiste  en el reconocimiento del Derecho penal como afirmación de las convicciones jurídicas  fundamentales (Mir Puig), o la conciencia social de la norma (Hassemer) o de una actitud de respeto por el Derecho (Armin Kaufmann).  

b)  La teoría  de la  prevención especial

       La teoría de la prevención especial comenzó a desarrollarse a partir del último tercio del siglo XIX, cuando fue defendida por el correccionalismo en España, el positivismo criminológico en Italia y sobre todo, por la dirección sociológica de von Liszt en Alemania.    La prevención especial  es reivindicada por los sectores preocupados no solo por la protección de bienes jurídicos, idea propia de toda posición preventivista, sino también por la recuperación del delincuente.

      La teoría de la  prevención especial sostiene que  la amenaza del mal contenido en la pena tiene por finalidad la de evitar que el propio sancionado cometa posteriores infracciones delictivas, o sea, que ella se dirige al individuo concreto ya penalizado. La prevención especial,  por consiguiente, alcanza su máxima significación en el  momento  de la ejecución  de la pena, sobre todo cuando se trata de penas privativas de libertad.

       La función atribuida a la prevención especial se materializa en el curso de tres vías 

· La intimidación individual, mediante la aplicación  de la condena, a quien todavía es intimidable.  La condena reprocha al delincuente su comportamiento antisocial y la reincidencia la  conmina con un castigo más severo.    

· La inocuización, mediante el internamiento que implica la pena privativa de libertad a los que no son  ni imtimidables.  La pena excluye de la convivencia social al sujeto peligroso colocándolo en condiciones de no hacer daño a los demás miembros de la sociedad. 

· La reeducación del sancionado. Esta constituye la vía más característica de la  teoría de la prevención  especial.  No obstante, podría suscitar la duda  en cuanto a si, con vista al Código Penal cubano (artículo 27), el verdadero fin de la pena es el de “reeducación” y que la retribución y la prevención, resultan meras vías para alcanzar esa finalidad primordial.    

       En contra de la teorìa de la prevención especial se han aducido principalmente, las tres objeciones siguientes:  

       Primera, Puede deteriorarse sensiblemente el principio de proporcionalidad por cuanto en la  teoría de la prevención especial existe la pena para evitar hechos futuros, 

      Segunda, Puede resultar ineficaz, si se tienen en cuenta los elevados índices  que alcanza la reincidencia, con frecuencia no reflejados con suficiente exactitud en los datos que proporcionan las estadísticas.

      No obstante estas objeciones a la prevención especial, ellas  se han dirigido de ordinario  a su “exclusiva” toma de consideración, no a que se limite a “contribuir” a la general función de prevención.  

.

C)  LA TEORIA MIXTA 
       Las teorías mixtas o de la unión  [13] (que actualmente constituyen las predominantes) han surgido   como una fórmula de conciliación en el debate que escindió  a la teoría penal  en dos campos: el de  la retribución y el de la prevención.   La elaboración de las ideas iniciales en torno a esta tesis ecléctica se elaboraron por el  jurista alemán Adolf  Merkel, a principios del siglo XX. 

       Si bien las teorías mixtas o de la unión se han basado en una amplia diversidad de criterios, en ellas han prevalecido dos tendencias principales:     

· La de aquellos que atribuyen a la retribución  el  fundamento de la pena, concediendo a la prevención

un mero papel complementario. [18]  Para estos el papel principal corresponde a la función retributiva, por entender que la función preventiva se deriva necesaria y lógicamente  de la pena justa que aseguran los principios retribucionistas. 

· La de aquellos que consideran que el fundamento  de la sanción penal radica en la finalidad de prevención  porque la pena es la defensa de la sociedad (en el sentido de protección de bienes jurídicos), correspondiéndole a la retribución sólo la finalidad de limitar las exigencias de la prevención. [19] 

       En contra de las teorías mixtas se ha alegado que ellas conducen a un eclecticismo intolerable, por cuanto queriendo satisfacer tanto a la tesis retribucionista como a la preventivista concluyen en definitiva en  fórmulas poco convincentes.  Retribución y prevención son dos conceptos opuestos de un sola realidad que no pueden someterse el uno al otro,  sino condicionarse recíprocamente.

        Estas objeciones han conducido la cuestión a dos soluciones. 

       De una parte, se ha entendido como lo más recomendable  renunciar al tratamiento del tema de los fines de la pena limitándolo al simple reconocimiento  de que la pena constituye una necesidad como medio de represión indispensable para conservar las fundamentales condiciones de vida de los miembros de la sociedad, descartando el examen de las teorías sobre los fines de la pena.

      De ostra parte se ha reconocido que las teorías mixtas han tenido el mérito  de haber superado la excesiva unilateralidad de la retribución y de la prevención. Según estas, cualquier teoría que pretenda comprender el fenómeno penal deberá enfrentársele desde un punto de vista multilateral, sin perjuicio de descomponerlo después, diferenciando sus distintos aspectos. 

        La primera solución es francamente censurable por su carácter.  Se trtata de una solución facilista que procura resolver la cuestión  trnunciando a toda solución.  

       La segunda solución –a mi juicio la más atinada sobre todo en el terreno de la legislación cubana--  exige la búsqueda de alguna fórmula que propicie la aplicación de la teoría. Roxin lo ha intentado con una f´prmila que alcanza una conciliación de las teorías retributivas y prevencionistas que entiendo satisfactorias.   Según Roxin [14]  si se distingue cada uno de los distintos estadios en que la pena aparece, se observará que en cada uno de ellos la pena cumple funciones y finalidades distintas:  

· En el momento de la conminación penal, es decir, cuando la ley prohibe una conducta amenazándola  con una pena, resulta decisiva la finalidad  de  prevención general, por cuanto se intimida a los miembros de la sociedad para que se abstengan de realizar la conducta prohibida. 

· En el momento de la aplicación en concreto de la pena, o sea, si a pesar de la amenaza o intimidación general, el sujeto  llega a cometer el hecho prohibido, entonces a su autor debe aplicársele la  pena prevista para la comisión de ese hecho, predominando en la aplicación de la pena la tesis de la retribución.

· En la etapa de la ejecución de la pena impuesta, prevalece la tesis de la prevención especial, porque en esa etapa lo que debe perseguirse es la reeducación y resocialización del delincuente.

       A mi juicio, el Código Penal (artículo 27) ha acogido esta teoría, o sea, la mixta: “La sanción no tiene sólo por finalidad la de reprimir por el delito cometido  [teoría de la retribución]  sino también la de reeducar a los sancionados en los principios de actitud honesta hacia el trabajo, de estricto cumplimiento de las leyes y de respeto a las normas de convivencia socialista, así como  prevenir la comisión de nuevos delitos, tanto por los propios sancionados   [teoría dela prevención especial]   como por otras personas  [teoría de la prevención general]”. 

5.   CLASES   DE  SANCIONES:
 PRINCIPALES Y ACCESORIAS

        De las diversas clasificaciones  que se han elaborado acerca de las sanciones penales, la más importante es la que distingue entre sanciones principales y sanciones accesorias. [17]  Esta clasificación es la adoptada por el  Código Penal (artículo 28.1), el cual hace una nueva distinción de las sanciones, tanto principales como accesorias,  formando dos grupos: el integrado por las penas  aplicables  a las personas naturales (previstas en los apartados 2 y 3 del artículo 28) y las que son aplicables  a las personas jurídicas (previstas en los apartados 4 y 6 del artículo 28).

      Las sanciones principales son aquellas que se hallan expresamente establecidas en la ley con respecto a cada uno de los delitos previstos, o sea,  que pueden aplicarse solas y en forma autónoma.   Ejemplo de esta clase de pena es la privación de libertad, la multa, etc. Al examen particular de las penas principales previstas en el Código Penal para las personas naturales se  dedica el capítulo XXI de esta obra y al examen particular de las penas principales previstas en el Código Penal para las personas jurídicas se  dedica el capítulo XXII de esta obra.

      Las sanciones accesorias son aquellas que, ptrbistas de manera expresa en la ley penal,  resultan aplicables cuando se haya impuesto previamente alguna sanción principal, corriendo la suerte de esta.   

       Este criterio (de subordinación o dependencia de las sanciones accesorias) tiene su fundamentación en dos fuentes jurídicas.  De una parte en la sentencia No. 14, en materia de revisión,  de 8 de julio de 1999; y de otra en el Dictamen No. 155, aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular mediante su Acuerdo No. 162 de 7 de diciembre de 1982, aun cuando este pronunciamiento se haya limitado al campo de una sanción accesoria concreta, `pr cuanto expresa que: “La sanción accesoria de suspensión de la licencia de conducción presupone la existencia de una sanción  principal, en consecuencia, cuando por uno u otro motivo el proceso penal no concluye con una sentencia condenatoria,, tampoco puede imponerse la sanción  accesoria de suspensión de la licencia de conducción,”  

         De esta característica se ha derivado la denominación de ella, por cuanto lo accesorio sigue a lo principal y no puede tener vida sin este.   
6. SISTEMA DE PENAS 

      El primer momento en el proceso de adecuación de la pena es el  denominado “adecuación  legislativa”   [3]  A veces a este tipo de adecuación se le ha designado con la denominación de   “adecuación  legal” pero prefiero el nombre antes mencionado porque llamarla “legal” podría poner en duda  la naturaleza  de la  “adecuación  judicial” que es tan legal (en el sentido de “previsto en la ley” como la ahora objeto de examen.  

A)  CONCEPTO DE SISTEMA DE PENAS 

      Se considera “adecuación legislativa”  la que, con carácter general y abstracto, se materializa  en la ley cuando en ella se fijan distintas clases y medidas de pena, en relación con el hecho o con el sujeto, de manera  que el tribunal encuentra elaborada una clasificación que diferencia las sanciones y a la cual debe atenerse, en virtud del principio de legalidad.  

       Se ha dicho que la “adecuación legislativa” no es propiamente tal, porque  “adecuar” es tener en cuenta al individuo infractor y al hecho cometido  y eso no lo tiene en cuenta la ley  o, por lo menos, no lo tiene en cuenta de modo exhaustivo, total.   Podrá considerarse la índole del hecho, pero lo dudoso que tenga también en cuenta al individuo infractor.      

      A mi juicio, si bien es cierto que la ley no puede descender al caso concreto y aun cuando tome en consideración determinadas  circunstancias específicas del hecho y del culpable, lo hace siempre en abstracto, cierto es también que esto implica una limitada individualización que deja al juez un considerable margen de decisión. La ley, como es lógico, debe conservar  siempre su carácter de norma general y, en consecuencia, no puede ir más allá de separar  genéricamente categorías de hechos y de sujetos.

B)  SISTEMAS DE PREVISIÓN LEGAL DE LAS PENAS                           

      En el orden histórico, las penas se han previsto en la ley según tres sistemas principales:: 

· El  de las penas  absolutamente indeterminadas. 

· El  de las penas absolutamente  determinadas.  

· El  de las penas relativamente determinadas. . 

a) El sistema de penas absolutamente indeterminadas

      Con bastante fundamento se sostiene que el sistema de las penas absolutamente indeterminadas fue el predominante en la sociedad feudal, cuyo Derecho penal se caracterizaba por la arbitrariedad de la reacción contra las infracciones delictivas y por la desmedida amplitud del arbitrio judicial.  No obstante, las bases modernas de este  sistema de penas absolutamente indeterminadas deben  atribuirse  a  la tendencia correccionalista, así como al positivismo sociológico italiano, que a principio del siglo XX  propusieron y difundieron las nociones fundamentales de una llamada “sentencia indeterminada” (caracterizada porque en ella se fija jurisdiccionalmente sólo la clase de pena, dejando sin determinar su duración), manifestación visible del sistema de penas absolutamente indeterminadas.    

         Según el sistema de las penas absolutamente indeterminadas,   la ley declara punible un hecho, pero atribuye al tribunal la facultad de  seleccionar   y aplicar la pena que considere adecuada, sin precisarse su clase y medida.   

       A favor del sistema de las penas absolutamente indeterminadas y de la sentencia indeterminada se ha dicho que permite apreciar los efectos, positivos o negativos, de la condena en la personalidad del sujeto, de manera similar a la de un tratamiento médico, que debe interrumpirse  o ampliarse, incluso sin término, conforme a su eficacia.

       En contra de este sistema se ha alegado que deteriora los fundamentos esenciales de la seguridad jurìdica.  Por consiguiente, no es de extrañar  que el desarrollo social haya contribuido a fortalecer  la necesidad de abandonar este  sistema que, en definitiva, se caracterizaba  porque el  legislador resulta sustituido por el tribunal, en detrimento del principio de legalidad de la pena.  .               

b) El sistema de penas  absolutamente determinadas

     Correspondió a los materialistas franceses la tarea  de sustituir, en este terreno, el sistema de las penas absolutamente indeterminadas por el sistema de las penas absolutamente determinadas. La labor de estos se dirigió a cumplir una finalidad práctica, la de suprimir la arbitrariedad de los jueces en la función de impartir justicia, así como la de   atenuar la brutalidad de las penas en la sociedad feudal. Estos objetivos se procuraron satisfacer apelando a un sistema opuesto al anterior:  frente al extremo arbitrio judicial se alegó  el principio de la rígida  aplicación de la ley. 

       Según el sistema de las penas absolutamente  determinadas  la ley establece, de modo taxativo,   la clase  y la medida  de la  pena a imponer en cada caso,  de manera que el tribunal no tiene otra tarea que la de aplicar automáticamente la específica sanción que tiene prevista el delito en la ley. El ejemplo más claro de este sistema lo proporcionó el Código Penal francés de 1791, que conminaba para cada delito una  pena fija.  Este sistema  sustituye al juez por el legislador y hace del juez  un mero instrumento mecánico  del legislador.  Esta concreción legal no podía abarcar las múltiples  circunstancias de cada hecho delictuoso. .     

c)  El sistema de penas relativamente determinadas
      Los inconvenientes señalados  a los sistemas antes aludidos se procuraron superar mediante el sistema de las penas relativamente determinadas, en el que se reafirmaba un principio de  respeto a la legalidad pero se le proporcionaba al juez  cierto ámbito de decisión. En este  sistema la  ley fija la clase o las clases de  pena y establece  el máximo y el mínimo de la medida de las penas ellas, facultando al tribunal para imponer la sanción  dentro de esos límites.  Ejemplo de este sistema lo es el  Código Penal francés de 1810 que hallaría aplicación generalizada en las legislaciones de su  época y que se ha prolongado hasta la actualidad. Este sistema responde a dos consideraciones: primero, el  respeto al principio de legalidad (que supone que sólo la ley puede decidir sobre el cuánto y el cómo de la pena); y segundo, el respeto al principio de la seguridad jurídica (que mira con recelo las posibilidades de arbitrariedad que abriría el confiar esta tarea a los jueces).

C)  EL SISTEMA DE PENAS  ACOGIDO POR EL CÓDIGO    PENAL

        El ordenamiento jurídico-penal cubano ha acogido el sistema de la sentencia relativamente determinada.  Esta opinión la fundamento en las tres fuentes jurídicas siguientes: 

· El artículo 47 del Código Penal que dice, en lo atinente, que: “el tribunal fija la sanción dentro de los límites establecidos por la ley”. 

· El  artículo 44, inciso 5,  de la Ley de Procedimiento Penal que afirma  que  la sentencia penal  termina pronunciando el fallo en el que se sanciona o absuelve al acusado por el delito principal y sus conexos que hayan sido objeto de la imputación. 

· El artículo 494,  de la Ley de Procedimiento Penal se regula la actuación de los órganos judiciales cuando la sentencia penal es absolutoria y cuando ella es condenatoria. 

a´)  La previsión de las sanciones

En el sistema de previsión de las sanciones, adoptado por el Código Penal  se ha seguido el procedimiento siguiente; se ideó  un modelo práctico de escalas penales con la finalidad de propiciar una graduación armónica, equilibrada y flexible en la previsión de las penas correspondientes a cada delito, de manera que quedara garantizada, en el grado presumiblemente más satisfactorio, no sólo la valoración justa de la gravedad de los diversos comportamientos delictuosos entre sí, sino también que se favorezca de algún modo el trabajo individualizador a llevar a cabo por los tribunales. Se entendió que mediante este procedimiento se eludía la posibilidad de que conductas de aproximada  gravedad fueran  sancionables con penas similares y conductas de diferente gravedad fueran penalizables de forma proporcionalmente diferente. 

    A ese efecto se partió de la formación de las diez escalas de sanciones siguientes:  

· De uno a tres meses de privación de libertad o multa hasta cien cuotas.

· De tres meses a un año de privación de libertad o multa de cien a trescientas cuotas. 

· De seis meses a dos años de privación de libertad o multa de doscientas  a quinientas cuotas.

· De uno a tres años de privación de libertad o multa de trescientas a mil cuotas.

· De dos a cinco años de privación de libertad.

· De tres a ocho años de privación de libertad.

· De cuatro a diez años de privación de libertad.

· De cinco a doce años de privación de libertad.

· De siete a quince años de privación de libertad. 

· De ocho a veinte años de privación de libertad.

       Al mismo tiempo se procedió a la formación de otra escala para la valoración de las conductas prohibidas penalmente, en atención al grado de la peligrosidad de estas con respecto al sistema de relaciones sociales. De este modo se previeron cinco categorías

· Conductas de reducida peligrosidad (su punibilidad se determinó de acuerdo con los límites establecidos en las dos primeras escalas).

· Conductas  de limitada peligrosidad (se les aplicó las otras dos escalas siguientes, o sea, la tercera y la cuarta). 
· Conductas peligrosas (se les aplicó las escalas quinta y sexta).
· Conductas muy peligrosas (se les aplicó las escalas séptima y octava).
· Conductas de extrema peligrosidad (se les aplicó las dos últimas  escalas, o sea, la novena y la décima).
       La aplicación del mencionado sistema no resultó, sin embargo, un método mecánico o automático, por cuanto se excluyeron los casos que por sus particularidades eran inconciliables con la forzosa limitación de sus magnitudes penales: los delitos contra la seguridad del Estado, los delitos de contaminación de las aguas (artículo 238 del Código Penal): el de explotación ilegal de la Zona Económica de las República (artículo 241); el de pesca ilícita (artículo 242); los  relativos a la seguridad  del tránsito terrestre, aéreo y marítimo en los casos en que se cause la muerte de alguna persona (artículos 177 y 184-a) y el de asesinato (artículos 263 y 264).

a¨)    El  marco penal ordinario
       Se suele denominar “marco penal” a los límites mínimo y máximo de las sanciones fijadas en la ley para cada delito   Por ejemplo, el delito de homicidio (artículo 261 del Código Penal) tiene fijada una sanción de siete a quince años  de privación de libertad; este es el marco penal ordinario del delito de homicidio,  Además de ese marco penal ordinario puede señalarse uno de índole excepcional. 

b´)   El marco penal excepcional

       Por  marco penal excepcional se entiende aquel marco penal que  se aparta de lo común, en el sentido de  no ocurrir con frecuencia, sino en muy contadas ocasiones.  Marco penal excepcional es el aludido en el  tercer párrafo del artículo 464, inciso 2) de la Ley de Procedimiento Penal, tal como quedó redactado por el Decreto Ley No. 87 de 22 de julio de 1985 según el cual “si el delito sancionado constituye una modalidad agravada, el Tribunal de revisión podrá adecuar la nueva sanción dentro de los límites mínimo y máximo que correspondan  a la modalidad básica del propio delito, siempre que aún el límite mínimo de la forma agravada resulte severo, de acuerdo con la peligrosidad social del hecho, sus consecuencias  y la personalidad del culpable”. Si en el hecho concurriese alguna circunstancia   que implica la atenuación, esta también se aplicaría en la modalidad básica.  Por ejemplo, si se tratara de una tentativa o que el sujeto fuera un  joven menor de 18 años podría efectuarse la rebaja por una u otra circunstancia.

      Con la finalidad de resolver  “la situación absurda en que el tribunal se ve obligado a adecuar una sanción a sabiendas de que seguidamente será readecuada  por la vía de la revisión”, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular adoptó el Acuerdo No. 71 de 10 de junio de 1986, facultando a las Salas de los tribunales de instancia y de casación, para aplicar lo dispuesto en el artículo 464 de la Lay de Procedimiento Penal.  Sin embargo, este Acuerdo No. 71 fue expresamente derogado por  la Instrucción No. 122, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, de 12 de abril de 1988,  “por resultar innecesarias sus disposiciones”, restableciéndose el sistema anterior, o sea, se canceló la aplicación de la facultad de los tribunales de instancia se aplicar el mencionado marco penal extraordinario.  No obstante, el  Acuerdo No. 239, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, de  8  de octubre  de 1999 dispuso que:

“1. Los Tribunales podrán, de forma excepcional, adecuar la sanción partiendo del marco penal correspondiente a la modalidad básica del delito de que se trate si estiman que aún el límite mínimo previsto para la figura agravada, por la que procede, resulte excesivamente severo de acuerdo con la peligrosidad social del hecho, la entidad de sus consecuencias y la personalidad del comisor.

2. Igual facultad corresponderá a las Salas del Tribunal Supremo Popular cuando juzguen casos de su competencia, o dicten segunda sentencia por haber acogido el recurso de casación `por infracción de ley  interpuesto.

3. Los tribunales, en las oportunidades en que hagan uso de esta facultad, están obligados a argumentar en la sentencia su decisión en tal sentido.” 

c’)  El marco penal extraordinario

       En  algunas ocasiones el  límite mínimo o el limite máximo de la pena, o ambos, establecidos en la Parte Especial del Código Penal resultan  alterados porque entran en acción normas específicas enunciadas  en la Parte General del Código Penal; en esos casos la ley fija un nuevo marco.     Se  trata de preceptos que extienden la aplicación de las penas.  Los nuevos marcos penales, así formados, pueden ser preceptivos (la ley  dispone  su aplicación de manera obligatoria)  o facultativos (la ley autoriza al tribunal para formarlos o no)  Bien examinado debe admitirse que en algunos de estos casos  se trata de verdaderas circunstancias disminuyentes o agravantes de la penalidad del hecho. 

      La formación del marco penal extraordinario  es preceptiva en los casos siguientes:

· El delito complejo (artículo 10.2).

· El concurso ideal de delitos (articulo  10.2).

· El delito continuado (artículo 11.1).

· La sanción de los cómplices  (artículo 19.2).

· Los sujetos con facultad disminuida sustancialmente para comprender el alcance de los actos y para dirigir la conducta (artículo 20.2).

· Los delitos por imprudencia (artículo 48.1).

· La reincidencia y la multirreincidencia (artículo 55).

      La formación del marco penal extraordinario  es facultativa en los casos siguientes:

· En la sanción de la tentativa y de los actos preparatorios   (artículo 12.5).

· En el delito imposible (artículo 14).

· En la  sanción aplicable a los menores de 20 años de edad (artículo 17.1).

· En las  personas que tengan más de 60 años de edad (artículo 17.1).

· En el  exceso en  los limites de la legítima defensa, el estado de necesidad y  la obediencia debida (artículos 21.1, 22.2 y 25.3).

· En el miedo insuperable cuando el mal temido es menor que el que se produce (artículo 26.2).

· En la atenuación o agravación  extraordinaria de la sanción (artículo 54).

· En los  delitos dolosos cometidos por quien  se ha evadido de un centro penitenciario (artículo 54.4).

        Además, el  Dictamen No. 401 aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, mediante su Acuerdo No. 41 de 28 de marzo del 2001, establece que:  “Cuando la aplicación de la ley al supuesto de [hecho] pueda conducir a un marco penal irracional, absurdo, e injusto, tanto el fiscal como los jueces están en la obligación de impedirlo, aplicando con certeza las instituciones jurídicas del Código Penal o los instrumentos que ha elaborado el Consejo de Gobierno [del] Tribunal Supremo Popular para conseguir una medida punitiva razonablemente individualizada y proporcional”.      

NOTAS
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