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LA PRISION EN EL ESTADO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE DERECHO:
Prevencion general versus prevencion especial:
¢Un conflicto insoluble?

Francisco MUNOZ CONDE

Catedrédtico de Derecho Penal
Universidad de Seuvilla

1. El problema fundamental del Derecho Penal se encuentra en el conflicto
existente en su seno entre prevencién general v especial. Este conflicto se trasluce
luego en cada una de sus instituciones, y muy particularmente en el Derecho peni-
tenciario, provocando su disfuncionalidad tanto en el interior del sistema juridicope-
nal como en sus relaciones con otros sistemas de regulacién de la convivencia social.

Este conflicto, de algin modo inmanente a todas las instituciones del Derecho
penal no es més que el eterno conflicto existente entre individuo y sociedad.

Todo el sistemna juridicopenal constituye una especie de cuadratura del cfrculo
en el que se trata de compaginar los derechos del individuo, incluso del individuo
delincuente, con los derechos de una sociedad que vive con miedo, a veces real,
a veces supuesto, a la criminalidad.

La sociedad tiene derecho a defender sus intereses, recurriendo a la pena si
ello fuera necesario. El delincuente tiene derecho a ser tratado como persona v a
no quedar definitivamente apartado de la sociedad, sin esperanza de poder reinte-
grarse a la misma.
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Histéricamente, el conflicto se ha resuelto siempre en favor de la sociedad, es
decir, de la prevencién general. Nada extrafio, si se tiene en cuenta que tanto el
Derecho penal como todos los sistemas de control social en general estan pensados
para la proteccién de intereses prioritariamente colectivos o sociales, incluyendo tam-
bién en ellos los de los individuos que integran el colectivo. Sélo secundariamente
se piensa también en los derechos del delincuente, pero en un segundo plano y
sin cuestionar en ningln caso la necesaria defensa de la sociedad.

2. Este fue también el sentido que originariamente tuvieron las penas privati-
vas de libertad. Cuando la pena privativa de libertad aparece como pena ordinaria
en el catalogo de sanciones aplicables a los que habrfan cometido un delito, nadie
pensaba que la cércel sirviera para otra cosa que para castigar, del modo més duro
posible, a los que alguna vez habrfan quebrantado las normas fundamentales vigen-
tes en la sociedad. Otras funciones, reeducadoras o rehabilitadoras del delincuente,
quedaban relegadas a un segundo plano o todo lo més admitidas como efectos se-
cundarios concomitantes al castigo del delincuente y a la intimidacién de los de-
mas, que era lo que realmente se pretendia. Como ha destacado FOUCAULT, en
aquella época se estaba todavia en la fase mas burda de castigar el cuerpo, sin pen-
sar en controlar el alma.

Sin embargo, pronto aparece en la evolucién de los sistemas penitenciarios,
en funcién de la transformacién de las relaciones de poder del cuerpo social entero,
una mayor preocupacién por la persona del delincuente, por su recuperacién y por
su futuro. No ajena a esta preocupacion es la tendencia hacia formas cada vez mas
sutiles y perfeccionadas de control social que favorece el progreso de las ciencias
de la conducta y de las técnicas de manipulacién del comportamiento humano. A
ella contribuyé, sin embargo, también el renacimiento, tras la Segunda Guerra Mun-

dial, de las ideas humanistas que, en los afios sesenta y setenta, sirvieron para con-
figurar un Derecho penitenciario m&s humano dirigido a la resocializacién antes que
al castigo del delincuente.

En la alternativa entre “seguridad y socializacién”, el sistema penitenciaric ha-
bia optade claramente por lo segundo, haciendo del tratamiento del recluso el ins-
trumento ideal para conseguir su resocializacién. En la moderna concepcién del
Derecho penitenciario la idea de sufrimiento v castigo habrfa sido definitivamente
abandonada y sustituida por otra més humana de recuperacién del delincuente pa-
ra la sociedad.

Frente a un Derecho penal tradicional predominantemente preventivo general
tendriamos ahora un Derecho penitenciario orientado primordialmente a la preven-
cién especial v dentro de ella a la resocializacién del delincuente.

3. Hasta aqui, el planteamiento ideal o tedrico de la cuestidon. No constituye,
sin embargo, ninguna novedad decir ya en este momento que las cosas no son tan
faciles o idilicas como a primera vista pudiera parecer. La actual relacién entre De-
recho penal y Derecho penitenciario es una “relacién atormentada”, que se traduce
en una serie de conflictos cada vez més frecuentes y dificilmente solucionables, ame-
nazando la estabilidad v la funcionalidad del sistema juridicopenal en su conjunto.
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Tampoco la praxis del sistema penitenciario cumple esas metas que tedricamente
se le asigna y sigue cumpliendo en la mayoria de los casos un funcién predominan-
temente asegurativa y custodial, muy lejos de la meta ideal resocializadora que la
propia Ley General Penitenciaria propone en su art. 1.

Son varias las causas de esta situacién que con brevedad vamos a analizar aqul.

4. La misién del Derecho penal no consiste sélo en proteger bienes juridicos
y el correcto funcionamiento del sistema social de convivencia, sino también en li-
mitar el poder punitive del Estado que, decidido a acabar a toda costa con la crimi-
nalidad, puede imponer sanciones excesivas sacrificando con ello las garantias
minimas de los individueos y la idea de proporcionalidad. Practicamente todas las
instituciones juridicopenales del Estado de Derecho estdn pensadas también como
limites del poder del Estado, trazando, a partir de una serie de principios generales
de rango incluso constitucional, unas “reglas del juego” a las que todos, incluido
el Estado, tienen que atenerse.

En el &mbito de la determinacién de la pena estas reglas se traducen en la fija-
¢ién de unos limites, méximo y minimo, de duracién de la pena que vienen fijados
de antemano por la ley y que nadie puede traspasar, cualquiera que sean sus inten-
ciones o propésitos. Estos limites estén trazados con criterios preventivos generales
que nada tienen que ver con los problemas v necesidades concretas del autor del
delito que luego resulta condenado a una pena privativa de libertad.

Desde el punto de vista resocializador penitenciario, la duracién de la pena puede
ser excesivamente corta para conseguir un tratamiento minimamente eficaz de los
problemas y las inclinaciones delictivas del individuo condenado (piénsese en un
“habitual” contra la propiedad, condenado por un delito de escasa gravedad), v,
sin embargo, con los principios del Estado de Derecho en la mano, hay que ponerlo
en libertad el mismo dfa que cumpla su condena, cualquiera que sea el pronéstico
o el éxito obtenido en el tratamiento durante su estancia en la céarcel.

Otras veces, también desde el punto de vista resocializador penitenciario, la du-
racion de la pena puede ser demasiado larga e incluso contraproducente o innece-
saria para el adecuado tratamiento del recluso. La légica del sistema penitenciario
impone para estos casos la creacién de una serie de instituciones que permitan acortar
la duracién de la pena a limites compatibles con las necesidades del tratamiento.
Y asf es como surgieron, todavia en el derecho penal tradicional, instituciones co-
mo la libertad condicional y, m&s modernamente, en el derecho penitenciario, los
llamados beneficios penitenciarios que, de hecho, suponen la reduccién de la pena
en un tercio de su cumplimiento efectivo (cfr. art. 256 Rgto. Penitenciario).

El problema juridicoconstitucional de estos beneficios penitenciarios y de otras
instituciones similares (indultos particulares, etc.) es que dejan practicamente en ma-
nos de la Administracién la posibilidad de acortar sensiblemente la duracién efecti-
va de las penas privativas de libertad, con lo que ello comporta de lesién al principio
de divisién de poderes y al necesario control judicial del poder punitivo del Estado.
Por otra parte, la concesién de estos beneficios se condiciona a un “buen comporta-
miento penitenciario” del recluse, que muchas veces nada tiene que ver con su efec-
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tiva resocializacién. Por eso, la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal
de 1983 prevé la derogacién de los arts. 256 y 257 del Rgto. Penitenciario y en
su lugar potencia otras instituciones como los sustitutivos de la pena privativa de
libertad, que son concedidos por el juez o tribunal a la hora de determinar la pena,
siempre que se den unos requisitos minimos fijados generalmente con criterios pre-
ventivos generales.

Pero el problema sigue sin resolverse: en caso de conflicto entre prevencién
general y prevencién especial ¢a quién dar la primacfa?, ¢qué sentido tiene la pro-
longacién de una pena privativa de libertad cuando, desde el punto de vista peni-
tenciario, es perturbadora o contraproducente para la resocializacién del delincuente?
o, a la inversa, ¢qué sentido tiene la meta preventiva especial, si luego la duracién
de la pena se determina con criterios preventivos generales?

La tensién dialéctica entre ambas metas se compadece mal con la deseable ar-
monia entre el Derecho penal y el Derecho penitenciario y es dificilmente solucio-
nable a corto plazo. La funcién preventiva especial del Derecho penitenciario queda,
pues, condicionada a la consecucién de otras metas que siguen, hoy por hoy, cons-
tituyendo la razén predominante de todo el Ordenamiento juridicopenal.

5. Pero no todos los problema que tiene el Derecho penitenciario para con-
seguir sus metas le vienen dados desde fuera; es més, creo que los principales obs-
taculos que actualmente tiene el Derecho penitenciario para conseguir la meta
resocializadora se encuentran dentro del mismo y es aqui donde hay que buscar
las causas de su inutilidad y de su ineficacia, desde el punto de vista preventivo es-
pecial.

Si se examinan con detenimiento no sélo la praxis, sino también los preceptos
legales y reglamentarios que regulan el sistema penitenciario, pronto se vera que
por todas partes se encuentran instituciones, modelos y datos dificilmente compagi-
nables cuando no simplemente contrarios a las metas resocializadoras que tedrica-
mente se propone alcanzar, Vedmoslo con algunos ejemplos mas concretos.

La contradiccién entre prevencién general y prevencidn especial se da también
dentro del propio sistema penitenciario. El fin primordial de la reeducacién v rein-
sercién social, queda muchas veces supeditado en la praxis penitenciaria a finalida-
des puramente defensistas, de vigilancia y control de los reclusos. Sucede esto sobre
todo en los establecimientos cerrados a que alude el art. 10 de la Ley General Peni-
tenciaria (los llamados centros de méxima seguridad). A este respecto, el art. 46
del Rgto., decfa en su n.° 1.° que “los principios de seguridad, orden y disciplina
informaran con caracter prevalente la vida de estos establecimientos”, Y aunque
el Real Decreto 787/1984 de 26 de marzo, haya modificado este precepto afia-
diéndole un pérrafo en el que las finalidades de tratamiento son también tenidas
en cuenta (“debidamente armonizadas con la exigencia de que no impidan las ta-
reas de tratamiento de los internos”), inmediatamente se observa en otros precep-
tos, también reformados por el Real Decreto de 1984, que no son razones
estrictamente penitenciarias de “peligrosidad extrema o de inadaptacién a los regi-
menes ordinario y abierto”, como dice el art. 10 LGP, los que justifican la inclusién
de los reclusos en este tipo de establecimientos, sino también razones juridicopena-
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les de caracter preventivo general. Asi, por ej.. dice el pfo. 3.° del art. 43, tras la
reforma de 1984, que para la apreciacién de la peligrosidad o inadaptacién habra
que valorar globalmente factores tales como:

“a) pertenencia a organizaciones delictivas...
b) el nimero y cuantia de condenas y penas graves en periodo inicial de cum-
plimiento”,

Lo cual quiere decir que por encima de razones estrictamente penitenciarias,
hay otras, fuera del régimen penitenciario, que justifican la adopcién de un régimen
tan severo y contrario al espiritu resocializador como es el de méaxima seguridad.
Tal como dispone el pfo. 3 del art. 43, los condenados por pertenencia a bandas
armadas u otras organizaciones delictivas (terroristas, mafia) o por delitos con el ma-
ximo de privacién de libertad (asesinato, robo con homicidio doloso, etc.), dificil-
mente pueden “gozar”, de entrada, de otro régimen que no sea el del establecimiento
cerrado. Es evidente que una regulacién de este tipo pone una vez més, por encima
de cualquier consideracién preventiva especial, la finalidad preventiva general de-
fensista e intimidatoria. Y es evidente también que ello supone una clara contradic-
ci6én con la finalidad primordial del sistema penitenciario.

Esta contradiccién es dificilmente superable. La finalidad preventiva especial,
sobre todo en su vertiente resocializadora, sigue siendo todavia mas un desidera-
tum que una realidad. Tampoco puede olvidarse que no hay mayor prevencién ge-
neral que la que se da cuando la pena es efectivamente cumplida. Los esforzados
intentos por convertir el perfodo temporal de cumplimiento en algo positivo, en un
tiempo lleno de sentido para el recluso y para la sociedad, atin no han llegado a
materializarse en algo definitivo. El mito de la resocializacién sigue invocandose mas
como un fantasma que como una realidad del sistema penitenciario. La vinculacién
de éste a las finalidades preventivas generales del Derecho penal material dificultan
la bisqueda auténoma de una meta preventiva especial que no sea compatible con
aquéllas. Las propias lacras inherentes al sistema penitenciario mismo la dificultan
aiin més. La crisis de la pena privativa de libertad sigue siendo y serd su incapaci-
dad para superar el caracter preventivo general que estd en su origen. Ello es una
buena prueba mas de la necesidad de su abolicién y de su progresiva sustitucién
por otros sistemas alternativos a las mismas.

6. Pero ¢hasta qué punto esté la sociedad dispuesta en estos momentos a bus-
car y fomentar esas alternativas a la prisién?

Tomemos como punto de reflexién final sobre este conflicto, a mi juicio insolu-
ble, entre prevencitn general y prevencion especial, algunos casos recientes que han
conmovido a la opinién piblica.

Uno de ellos se produjo en noviembre de 1988: un peligroso delincuente con-
denado a una larga pena privativa de libertad por un delito de robo con toma de
rehenes (asalto al Banco Central de Barcelona en mayo de 1981) mata a dos poli-
cfas cuando disfrutaba de un permiso carcelario de seis dias, obtenido probablemente
por su buen comportamiento penitenciario y porque se daban todos los requisitos
exigidos reglamentariamente para ello. Naturalmente, puede sorprender que un re-
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cluso condenado a 30 afios de prisién pueda disfrutar de un permiso, por muy bue-
no que sea su comportamiento, cuando no lleva més de 7 afios de cumplimiento.
Pero tampoco hay por qué excluir que en éste y otros casos similares las autorida-
des penitenciarias apuesten por el permiso, bien porgue estén finalmente convenci-
das de la resocializacién del recluso, bien porque quieran ir ddndole un margen de
confianza necesario para el éxito del tratamiento, bien por simples razones de hu-
manidad.

El problema de estos permisos es y seré siempre el del fallo del recluso, el que
lo aproveche para fugarse y para cometer delitos mientras esté en libertad. Cierta-
mente el niimero de fracasos de este tipo no llega, segiin los informes penitencia-
rios més recientes, al 1% de los casi 100.000 permisos concedidos anualmente. Pero
esto supone reconocer que por lo menos unos 1.000 reclusos no regresan al final
de su permiso, y es probable que algunos de ellos sean autores de’delitos que tuvie-
ron gran repercusion social o produjeron graves dafios.

Pero no ya sélo el fracaso, es decir, el aprovechamiento de los permisos para
la fuga, sino el permiso como tal es, a veces, lo que produce la alarma v el escénda-
lo social antes aludido. Famosos delincuentes, condenados por su intervencién en
asesinatos, violacién, etc., han disfrutado de alguno de estos permisos y, aun ha-
biendo regresado al centro penitenciario, su concesién misma ha motivado incluso

la apertura de expedientes al Juez de Vigilancia penitenciaria (caso del Juez de Vi-
gilancia penitenciaria de Valladolid que concedié uno de estos permisos al ultra He-
llin, condenado por su participacién en el asesinato de Yolanda Gonzélez).

Lo mismo se puede decir mutatis mutandi de la concesién del régimen abierto
en casos similares, se aproveche o no su concesién para la fuga del recluso. Recien-
te (marzo de 1989) es la polémica sobre la situacién penitenciaria del Teniente Co-
ronel Castillo Quero, condenado en el famoso “caso Almeria” por la muerte de dos
jévenes a los que confundié con peligrosos terroristas. Dicho militar trabaja fuera
de la prisién, sale a las 7,30 de la mafana v regresa a las 9,30, sin més control que
el de tener que pernoctar en la prision.

Ciertamente, no parece que en ninguno de estos casos se haya vulnerado, for-
malmente al menos, la legislacién penitenciaria. Y tampoco su filosoffa, dejando
a salvo cualquier arbitrariedad que en algiin caso concreto se pueda detectar y que,
obviamente, debe ser considerada como prevaricacién y dar lugar a las correspon-
dientes responsabilidades penales o disciplinarias. Renunciar en estos momentos a
los permisos de salida y al régimen abierto, supone renunciar a los Gnicos instru-
mentos capaces de humanizar todavia hasta cierto punto el sistera penitenciario
y acercarlo al modelo resocializador que tedricamente le sirve de base. Pero una
cierta dosis de escandalo y de alarma en la opinién piblica ante algunos de estos
permisos o de sus fracasos, es inevitable. Como también parece inevitable el seguir
concediéndolos y fomentando esta politica de liberacién progresiva, de preparacion
para la vida futura en libertad, si es que se quiere mantener un minimo de credibili-
dad en los propésitos resocializadores del sistema penitenciario. S6lo que en los “casos
limite”, que son los que producen conmocién en la opinién piblica, nadie cree en
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las bondades del sistema v se exige la vuelta al “pan y agua” de las viejas carceles
inquisitoriales.

Dar la razén a priori a una de las partes del conflicto, al individuo delincuente,
que quiere seguir formando parte de la sociedad y volver a recuperar su libertad
lo antes posible, o a la sociedad, que tiene una evidente preocupacién porque sus
mandatos fundamentales no sean vulnerados impunemente, parece una tarea va-
na e ingenua, cuando no un auténtico “circulo vicioso” en el que siempre se regresa
al mismo punto sin haber logrado solucionar ninguno de los problemas existentes.
Sin embargo, por més que sea inevitable e incluso inmanente al propio sistema la
existencia del conflicto entre ambas formas de entender los fines de la pena, la pre-
ventiva general y la preventiva especial, no por ello debe abandonarse la tarea de
buscar una solucién de compromiso que permita en el caso concreto adoptar deci-
siones racionales por parte de las autoridades penitenciarias.

Punto de partida debe ser el abandono definitivo de cualquier planteamiento
puramente expiacionista o retribucionista de la pena. La diferencia entre la pena
privativa de libertad y las demds penas, es el componente custodial y de garantia
para la sociedad que tiene aquélla en relacién con el recluso que, durante el tiempo
que esté en prisidn, no puede, normalmente, delinquir. Este aspecto custodial es,
pues, un elemento esencial de la pena privativa de libertad, pero no el Gnico. La
incidencia sobre el comportamiento del recluso dentro de la propia prisién al objeto
de preparar su vuelta a la libertad, es otro de los elementos esenciales y caracteristi-
cos de la pena privativa de libertad. Es méas, en un sistema penitenciaric orientado
realmente hacia esa meta resocializadora debe ser éste el elemento principal, dejan-
do naturalmente a salvo el principio de seguridad que en todo momento debe estar
presente. Si este principio se garantiza, dentro de los limites que aconseja la pru-
dencia y la experiencia del propio “stab” penitenciario, debe fomentarse todo lo po-
sible la idea del menor dafo posible, de favorecer la reintegracién del recluso en
la sociedad o, por lo menos, de no fomentar su desocializacién y su desesperacién.

El conflicto entre ambas metas (de “Zielklonflikte” hablan los penitenciaristas
alemanes) de la pena privativa de libertad es ciertamente un “conflicto insoluble”,
pero hay que procurar reducirlo a su més minima expresién y hacerlo soportable,
limando las aristas que maés facilmente lo hacen surgir tanto en el Derecho penal
material, como en la determinacién de la pena, como en el sistema de ejecucidén
de la misma.
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