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PRESENTACIÓN


Fieles a la tradición tolerante y pluralista de la Universidad Externado de Colombia, y con la autonomía e independencia intelectual que las caracteriza, sus cátedras de Derecho Penal reflejan distintas vertientes del pensamiento penal contemporáneo. Lo anterior, sin embargo, no ha sido obstáculo para que, bajo la coordinación del Departamento de Derecho Penal, se acogiera un programa básico que brinda a estudiantes de pregrado la información mínima requerida en el estudio del derecho penal. Este programa, anterior al proyecto de Código Penal hoy vigente, no adhiere a ningún esquema dogmático en particular, pero se desarrolla metodológicamente de manera que permite al estudiante conocer las distintas tesis acerca de cada uno de los temas centrales de la Parte General.


Una vez promulgado el Nuevo Código Penal surgió la idea de elaborar un texto integrado por aportes de distintos profesores del Departamento de Derecho Penal y Criminología, en el que se exponen los temas de manera amplia, con orientación más informativa que polémica; por esta razón, las tomas de postura, obligadas frente a ciertos temas, se evitan en lo posible, con la pretensión de proporcionar al lector datos esenciales y referencias bibliográficas complementarias y actualizadas. Cada lección se expone de manera sintética, con una estructura metodológica uniforme, pero con el estilo y criterio jurídico particular de cada uno de los autores.


Si bien el propósito inicial de las Lecciones de derecho penal. Parte general es el de facilitar la iniciación en la materia a los estudiantes de pregrado, sin duda alguna se convertirá en una herramienta útil para los profesionales que requieran actualizar sus conocimientos o contar con orientación acerca de las últimas tendencias del Derecho Penal. A la vez, sin perder su independencia y actitud crítica, el equipo de docentes asumió la labor constructiva de ofrecer alternativas de interpretación y aplicación del nuevo Código Penal colombiano.


Este es, con seguridad, un texto especial, no solo por el número de autores que participan en su elaboración y la diversidad de estilos, sino por el esfuerzo de abarcar la mayor cantidad de temas en el menor espacio posible. No es un tratado, ni tiene pretensiones de serlo; es un texto guía, que abarca el programa mínimo de la materia con un lenguaje sencillo y directo, pero a la vez profundo y riguroso.


Los autores, reconocidos catedráticos y tratadistas, han querido sumarse a la celebración de los 125 años de la Universidad Externado de Colombia con este innovador género de autoría (doctrinal) colectiva. A ellos, por su esfuerzo y celeridad en la culminación de sus aportes, nuestros reconocimientos por esta que será, con certeza, una obra de consulta y referencia obligada.
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JOSÉ JOAQUÍN URBANO MARTÍNEZ
Lección I: Concepto y función del derecho penal




I. CONCEPTO DE DERECHO PENAL


El derecho penal es una parte del ordenamiento jurídico que regula dos instituciones: una conducta humana, el delito, y una consecuencia jurídica, la pena. En esta inicial referencia están comprendidos dos aspectos nucleares: La admisión de que el objeto regulado por esa específica normatividad está determinado, por una parte, por el delito, entendido como una conducta lesiva de bienes jurídicos, y, por otra, por la pena, entendida como la restricción o privación de derechos a que se somete al delincuente.


No obstante, esa inicial conceptualización es imprecisa e insuficiente. Imprecisa, porque ni siquiera ha existido acuerdo en cuanto a que ese espacio del ordenamiento jurídico deba denominarse derecho penal pues hay quienes creen que debe llamarse derecho criminal, si se hace énfasis en la conducta que se somete a regulación, o derecho sancionatorio, si se hace énfasis en la consecuencia represiva que sobreviene al delito. Imprecisa, también, porque no comprende una institución que es consustancial al derecho penal y que, aunque tiene semejanzas con la pena, no queda comprendida en ella: la medida de seguridad a que se somete al inimputable que ha sido encontrado responsable de un delito{1}.


 esa conceptualización es insuficiente porque reduce el derecho penal a la normatividad jurídica, desconociendo dos aspectos muy importantes: de un lado, que el derecho penal es también expresión de poder político y que es ese ejercicio de poder político el que le imprime un sentido a la normatividad penal; de otro, que el derecho penal es también un conjunto sistematizado de conocimientos en torno al delito y a la pena y que se orienta a un ejercicio legítimo del poder punitivo y a una aplicación racional de la ley penal{2}.


Para superar esas imprecisiones y esa insuficiencia, el concepto de derecho penal se puede aprehender en tres sentidos diferentes: el derecho penal como poder punitivo, el derecho penal como derecho objetivo y el derecho penal como dogmática penal{3}.


A. EL DERECHO PENAL COMO PODER PUNITIVO


Es la capacidad que tiene el Estado de configurar como delitos determinados comportamientos y de imponerles una pena o una medida de seguridad. El derecho penal como poder punitivo es uno de los sentidos en los que se expresa el poder político, y su relevancia radica en que constituye el espacio en que con mayor intensidad se ejerce la violencia institucional que, al menos en principio, monopoliza el Estado pues implica la privación o restricción de derechos fundamentales. Además, el derecho penal como poder punitivo permite advertir que la regulación legal del delito y la pena se hace con criterios político criminales, pues son éstos los que llevan a que ciertas conductas, y no otras, se tipifiquen como delitos y a que se les asignen determinadas consecuencias punitivas.


El hecho de que se esté ante una potestad del Estado exige que esa potestad se justifique y que se someta a límites para que no se haga uso indiscriminado de ella. Esa justificación y ese sometimiento a límites se explican de diversa manera dependiendo de los distintos modelos de Estado: en el Estado absolutista el poder punitivo era un poder que el monarca ejercía como una delegación de la divinidad y por eso era un poder ilimitado, como todos los poderes de los dioses; en el Estado liberal el poder punitivo era un poder derivado del contrato social y por eso estaba sometido a la ley como manifestación de la voluntad general pues la ley era la expresión de una democracia representativa que hacía que el parlamento fuera el delegatario de un poder cuya titularidad originaria radicaba en el pueblo; en el Estado intervencionista el poder punitivo era un poder derivado de la necesidad de defender la sociedad y por ello podía someterse al individuo en procura de realizar los intereses sociales; y en el Estado social y democrático de derecho el poder punitivo es un poder regulado por la ley, que se ejerce sólo cuando es absolutamente necesario y dentro de los límites impuestos por la Constitución y por los derechos humanos fundamentales, prioritariamente por la dignidad del ser humano.


El derecho penal como poder punitivo se ejerce en las distintas instancias del poder político: en la instancia constituyente, como quiera que en los textos constitucionales se establecen los fundamentos y límites del sistema de imputación, fundamentos y límites que no pueden ser desconocidos por ningún otro ámbito del poder público; en la instancia legislativa, pues en ella se desarrolla el principio de legalidad a través de la promulgación de las disposiciones que determinan qué es delito y cuáles son las penas o medidas de seguridad aplicables; en la instancia judicial, ya que allí se adelantan los procesos de comprobación de hechos y de aplicación de la ley penal a casos concretos; y en la instancia ejecutiva, en cuanto se encarga de la ejecución de las penas y medidas de seguridad impuestas por los jueces y tribunales.


B. EL DERECHO PENAL COMO DERECHO OBJETIVO 


Es el conjunto de normas jurídicas que establecen qué conductas son constitutivas de delitos y qué penas o medidas de seguridad deben imponerse a quienes las cometen. En este punto debe tenerse en cuenta que la única norma jurídica que está en capacidad de tipificar delitos e imponer penas es la ley, entendida como el producto del proceso legislativo agotado en el Congreso de la República. Esto es, sólo a través de la ley se puede hacer la valoración y selección de las conductas humanas que se tipifican como delitos, y sólo a través de la ley se pueden determinar las penas imponibles.


Ello es explicable, por una parte, por la legitimidad que al derecho penal le transmite la procedencia democrática del parlamento y, por otra, porque tanto el delito como la pena remiten a derechos humanos fundamentales, y éstos sólo pueden ser regulados y limitados a través de la ley. En cuanto a lo primero, que la única norma jurídica constitutiva del derecho penal objetivo sea la ley, significa que la regulación del delito y la pena debe ser fruto de un debate democrático dinámico y receptivo de los aportes de una opinión pública capaz de canalizar las discusiones y aportes de una comunidad comprometida con su propio destino. En cuanto a lo segundo, ya que el delito remite a derechos humanos fundamentales a través del bien jurídico como objeto de protección del delito, y que la pena también lo hace a través de las privaciones o restricciones de tales derechos que se imponen al condenado, su regulación es competencia exclusiva de la instancia legislativa del poder público y no está sometida a la ambivalencia de las decisiones del poder ejecutivo.


De otro lado, que el derecho penal objetivo esté determinado por la ley penal significa que el ciudadano tiene la garantía de que únicamente las conductas descritas por la ley son constitutivas de delito y que en razón de esas conductas proceden exclusivamente las penas que la ley ha dispuesto. Por ello, aquél tiene la seguridad de que con base en la jurisprudencia, la costumbre o la doctrina nunca podrán valorarse conductas humanas como delitos ni imponerse penas diferentes; que esa ley no podrá aplicarse a hechos que no estén comprendidos en ella, lo que se conoce como proscripción de la analogía, y que la ley sólo podrá aplicarse a hechos cometidos después de su promulgación, que es lo que se denomina proscripción de la aplicación retroactiva de la ley penal.


Por otra parte, si bien es claro que la única norma jurídica susceptible de constituir derecho penal objetivo es la ley, no debe perderse de vista que ella tiene un ámbito de validez determinado por normas superiores, fundamentalmente los textos constitucionales, los tratados internacionales de derechos humanos y las sentencias de constitucionalidad proferidas por los tribunales constitucionales. Esto implica que la ley, si bien constituye el espacio en el que se cumple el proceso democrático de definición del delito y la pena, se encuentra sometida a unos límites y a unos fundamentos que no están al alcance del legislador penal.


C . EL DERECHO PENAL COMO DOGMÁTICA


Es el conjunto sistematizado de conocimientos orientados a promover un ejercicio legítimo del poder punitivo y a procurar una aplicación racional de la normatividad penal. Se denomina también derecho penal en sentido académico, ciencia del derecho penal o saber penal y, si bien tiene como punto de referencia a la ley penal, nada se opone a que propicie la promulgación de leyes penales legítimas, pues indaga por su correspondencia con los fundamentos contenidos en normas superiores y por su adecuación a los criterios político criminales derivados de ellas. De igual manera, la dogmática penal propicia una adecuada comprensión de la ley penal y suministra elementos teóricos que permiten una aplicación más equitativa y segura, y por ello sustrae a la jurisprudencia del riesgo de emitir decisiones contradictorias.


De acuerdo con esto, la dogmática, al promover un ejercicio legítimo del poder punitivo y al procurar una aplicación racional de la normatividad penal, se constituye en un método orientado a la realización de la justicia organizando los presupuestos legales de las penas y medidas de seguridad y haciéndolo en el marco de la Constitución y de los derechos humanos fundamentales. Como método se orienta a la interpretación, sistematización y crítica de las instituciones penales para garantizar la seguridad jurídica y la aplicación equitativa de la ley, y lo hace sin desconocer los condicionamientos sociopolíticos particulares y la necesidad de orientarse a la realización de una justicia material.


Los tres sentidos diferentes en que se puede comprender el derecho penal remiten, entonces, al poder político, al derecho positivo y a la dogmática. Por eso el derecho penal constituye un ámbito de poder político, normativo y de saber referido al delito y a la pena.


I I . FUNCIÓN DEL DERECHO PENAL


Antes del Estado de derecho la justificación del poder político y la regulación de su ejercicio se lograba con invocaciones a la divinidad, a la naturaleza, a la razón e incluso a la historia, pues de ellas se derivaba un principio de justicia que permitía que ese poder fuera aceptado por los gobernados como un poder legítimo. Pero a partir del Estado de derecho la justificación del poder y la regulación de su ejercicio son satisfechas por el derecho pues los ciudadanos aceptan las normas jurídicas como modelos de comportamiento de alcance obligatorio. Luego, el poder político y su ejercicio serán legítimos si se atienen a lo dispuesto en la ley, en el derecho, pues éste no es más que la expresión formalizada de la voluntad de los gobernados.


En ese contexto, al derecho le incumbe la tarea de mantener las condiciones que posibilitan la pacífica convivencia y por ello a partir del Estado liberal el derecho se consolida como la única alternativa de vida civilizada. Si bien el derecho es imperfecto y si bien muchas veces se ha orientado más a afianzar espacios de poder que de libertad, lo cierto es que el mundo moderno no conoce un mecanismo diferente de regulación social.


En ese marco, al derecho se le reconocen varias funciones. Por una parte, se le asigna la función de promover la integración de los sistemas sociales, esto es, el derecho opera como un mecanismo de cohesión de la sociedad pues establece mecanismos que regulan la actividad de los gobernantes y de los gobernados y que posibilitan la convivencia. Por otra parte, el derecho se orienta a la satisfacción de las necesidades colectivas pues regula no sólo la manera como se ha de constituir el poder público sino también cómo y para qué debe ejercerse, concibiendo los mecanismos para que se oriente a la satisfacción de las necesidades de los coasociados, esto es, a la realización del bien común. Igualmente, el derecho establece pautas de conducta y trata los conflictos suscitados entre los distintos miembros de la sociedad por desconocimiento de esas pautas, función con la cual sustrae el tratamiento de los conflictos de las manos de sus protagonistas y los somete a la decisión de un juez superior e imparcial{4}.


De ese modo, es claro que el derecho penal no puede cumplir funciones por fuera del contexto general del derecho, y por ello también se orienta a la promoción y mantenimiento de las condiciones que posibilitan la convivencia social. No obstante, esa función genérica del derecho penal ha asumido diversos matices dependiendo de los distintos modelos estatales. Así, hasta el Estado absolutista se creyó que el mantenimiento y la promoción de la convivencia social que le incumbían al derecho penal se lograban únicamente orientándolo al castigo de los delincuentes, esto es, se trataba de un derecho penal fundamentalmente represivo que se centraba sobre el daño social producido por el delito. Pero a partir del Estado de derecho el derecho penal, si bien continúa orientándose a la represión del delito, se dirige también a la defensa de los derechos de los procesados pues se entiende que comprende un cúmulo de garantías que amparan al delincuente de los abusos del Estado. En este sentido, se consagran garantías como los principios de humanidad, igualdad, legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad; principios cuyo reconocimiento y eficacia le dan también un sentido al ejercicio del derecho penal.


Durante mucho tiempo el ámbito de las funciones del derecho penal fue considerado como de una importancia sólo secundaria y era objeto de estudio en los capítulos introductorios de los manuales. Hoy la situación ha cambiado pues metodológicamente se ha comprendido que las propuestas de derecho penal deben construirse teniendo en cuenta las funciones que está llamado a cumplir en los contextos sociales pues esas funciones determinan los límites, los fundamentos y la legitimidad de las instituciones penales.


De ese modo, las funciones del derecho penal siguen orientándose a la promoción y el mantenimiento de la convivencia social, pero sus particularidades se determinan atendiendo el efecto que producen en la justificación del poder punitivo del Estado. Por ello se distingue entre funciones legitimadores y funciones deslegitimadoras del derecho penal{5}.


A . FUNCIONES LEGITIMADORAS


Las funciones legitimadoras que cumple el derecho penal son dos: evitar la comisión de delitos y realizar las garantías que amparan a los sujetos activos de ellos.


I. PREVENCIÓN DE DELITOS


La prevención de delitos se asume en un doble significado. Por una parte, el derecho penal evita que se cometan delitos como vulneraciones de bienes jurídicos y en ese sentido protege bienes jurídicos. Por otra parte, el derecho penal evita que ante la comisión de delitos se propicien reacciones sociales informales, esto es, que se ejerza la venganza privada, reacciones que también son constitutivas de delitos.


En cuanto a la protección de bienes jurídicos debe decirse que éstos constituyen una institución fundamental del derecho penal. El bien jurídico originariamente surgió como un límite al poder punitivo del Estado pues hizo que la tipificación de los delitos y el señalamiento de las penas sólo operaran sobre la base de la existencia de la vulneración o de la puesta en peligro de un bien valioso para el derecho penal.


A lo largo de la historia al concepto de bien jurídico se le han asignado diversos contenidos: se lo ha entendido como derecho subjetivo, como el objeto o cosa sobre el cual se concreta la vulneración o puesta en peligro, como norma jurídica, como interés objeto de protección, como relación social fundamental ligada a la satisfacción de necesidades derivadas de la condición de ser humano y como concreción de los estados funcionales que posibilitan el ejercicio de los derechos fundamentales{6}.


El concepto de bien jurídico es de vital importancia pues si se le da un contenido exclusivamente normativo se le estaría reconociendo al legislador la capacidad de crearlo con la sola expedición de la ley penal, y en ese sentido se trataría de una institución sustancialmente insuficiente para limitar el poder punitivo. Con un concepto estrictamente normativo el legislador estaría en capacidad de configurar a su antojo los bienes jurídicos y de implementar delitos orientados a su protección. Por el contrario, si al bien jurídico se le da un contenido material, derivado de la realidad social y fundado en normas superiores extrapenales, como los textos constitucionales, se limita al legislador al papel de regulador de bienes jurídicos y se logran elementos de juicio para racionalizar su actividad.


Que las cartas políticas sean hoy el punto de referencia de los bienes jurídicos se explica sólo sobre la base de que ellas constituyen normas jurídicas fundamentales que vinculan a la legislación, a la jurisdicción y a la administración y en cuanto concretizan los valores, principios y derechos que posibilitan la convivencia en un marco democrático orientado a la realización de una justicia material.


De otro lado, cuando se afirma que el derecho penal protege bienes jurídicos debe tenerse en cuenta que no protege todos los bienes jurídicos sino únicamente aquellos que resultan fundamentales para la convivencia social; en efecto, los bienes jurídicos que no son fundamentales pueden protegerse a través de otros mecanismos jurídicos o extrajurídicos. Esta característica se conoce como subsidiaridad del derecho penal y se explica por los altos niveles de violencia implícitos en el poder punitivo: ya que éste implica la injerencia más agresiva del Estado en los derechos de los ciudadanos, su intervención debe ser muy limitada y debe propiciarse sólo en caso de extrema necesidad.


Por otra parte, aquellos bienes jurídicos fundamentales que son protegidos por el derecho penal no son protegidos de todas las violaciones o puestas en peligro sino únicamente de las más graves e intolerables socialmente. Esto evidencia que la protección que suministra el derecho penal a los bienes jurídicos también está sometida a una selección adicional que tiene en cuenta la gravedad de la lesión inferida por el actor pues aquellas lesiones o puestas en peligro que son socialmente intrascendentes no le interesan al derecho penal. En este sentido se dice que el derecho penal es fragmentario.


Pero además, el derecho penal evita que se propicien reacciones sociales informales, esto es, que se ejerza la venganza privada ante la comisión de un delito. En este sentido, el derecho penal es un instrumento que evita que se propicien niveles de violencia peores a los que él mismo contiene. No se discute que el derecho penal implica la intervención más violenta y grave del Estado en la esfera vital del ciudadano, pero esa intervención se justifica también en cuanto con ella se evita que la víctima del delito, sus familiares y allegados o ciertos grupos sociales emprendan por su cuenta la realización de la justicia. Si el derecho penal fracasa en esta función, se llega a una situación generalizada de violencia que conlleva la desestabilización institucional y la deslegitimación del poder político.


2 . REALIZACIÓN DE LAS GARANTÍAS PENALES


 a que el derecho penal es un mecanismo para el tratamiento de los conflictos suscitados con ocasión de la comisión de los delitos, la protección que brinda no sólo recae sobre los bienes jurídicos afectados con los delitos, sino que también se extiende a los destinatarios de la acción penal. En este sentido, el derecho penal se orienta a que se respete la dignidad humana del procesado; a que se realicen la seguridad jurídica y la legitimidad democrática como contenidos del principio de legalidad; a que sólo se impongan penas por conductas capaces de producir daño social, y a que exista una relación de equilibrio entre la pena y la capacidad de daño y el contenido de culpabilidad de la conducta.


Esta función del derecho penal es muy importante en cuanto permite comprender que el Estado no sólo se orienta a sancionar a los responsables de los delitos: también persigue que esa sanción no se produzca de cualquier manera sino respetando los derechos que amparan a todo delincuente. Por ello, el derecho penal debe procurar un necesario equilibrio entre esas dos funciones pues sólo así puede consolidarse como un derecho penal garantista y no como un derecho penal autoritario.


Pues bien, adviértase cómo, asumiendo que las dos instituciones nucleares del derecho penal son el delito y la pena, para determinar cuáles son las funciones que le incumben al derecho penal esas dos instituciones deben relacionarse con el Estado y con el fundamento de la legitimidad del poder punitivo.


En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que actualmente rige un Estado social y democrático de derecho, y que la legitimidad del poder punitivo viene determinada por la Constitución Política y los derechos fundamentales, se comprende que la función del derecho penal está determinada por la relación que surge entre esas dos instituciones nucleares y los fundamentos de la legitimidad del derecho penal.


De ese modo, el derecho penal cumple funciones en relación con el delito y en relación con la pena. Lo hace previniendo la comisión de delitos y realizando las garantías penales, y en ese sentido promueve la realización de los derechos humanos fundamentales. Por ello se afirma que al derecho penal le incumbe la protección de derechos humanos fundamentales para que no resulten vulnerados ni con los delitos ni con las penas{7}.


B . FUNCIONES DESLEGITIMADORAS


Desde una perspectiva fáctica, el derecho penal cumple varias funciones que hoy no se discuten y que, en lugar de afianzar su legitimidad, la desvirtúan. Ello es así en cuanto esas funciones no se orientan a la prevención de delitos y penas informales y a la realización de las garantías de los procesados sino a interiorizar valores éticos y a generar sensaciones de seguridad por la sola expedición de las normas penales.


I . INTERIORIZACIÓN DE VALORES


El derecho penal de un Estado democrático sólo puede atribuir la calidad de delitos a comportamientos susceptibles de lesionar o poner en peligro los derechos de los demás. La lesión o puesta en peligro de un derecho ajeno es lo que lo habilita para intervenir con la finalidad de evitar comportamientos similares y penas arbitrarias y con el propósito de garantizar el respeto de las garantías que amparan al delincuente{8}.


De ello se sigue que el derecho penal no puede intervenir ante la simple infracción de deberes que no se traducen en la vulneración de derechos pues sólo pude hacerlo cuando esa vulneración o puesta en peligro de derechos efectivamente concurre. Es decir, el derecho penal no puede, en manera alguna, imponer un orden de valores a sus ciudadanos pues éstos tienen una autonomía ética que es consecuencia de la libertad de desarrollar libremente su personalidad y de hacerlo sin más límites que los impuestos por los derechos de los demás y el orden jurídico.


El derecho penal está habilitado únicamente para proteger derechos ajenos y para hacerlo de tal manera que ellos no se vulneren ni con los delitos ni con las penas. Es decir, el derecho penal no puede pretender incidir en la interioridad psíquica de cada ciudadano para forjar una visión del mundo que sea compatible con los intereses estatales. Sólo puede interferir en su comportamiento exterior, no en su esfera interior. Esta interferencia no le está permitida, al menos si lo que se pretende es implementar un derecho penal democrático.


No obstante, una cosa es que no concurran fundamentos para imprimirle esa función al derecho penal y otra muy diferente que ésta efectivamente se presente pues la penalización de comportamientos trae como consecuencia su reproche social y su reprobación moral. Es decir, el derecho penal también produce efectos en la esfera interna de los ciudadanos porque genera juicios morales ante los comportamientos de los demás e implementa en ellos patrones éticos de conducta. Pero esa extensión de las funciones del derecho penal a la esfera interna de los ciudadanos para promover un orden de valores determinado no debe ser buscada por el derecho penal porque ello implicaría una autoritaria confusión del derecho con la moral. Por el contrario, el derecho penal debe orientarse a la protección de derechos y debe despojarse de funciones moralizantes.


2 . FUNCIÓN SIMBÓLICA


La función del derecho penal no puede entenderse únicamente como la prevención de delitos y penas informales y como el aseguramiento de las garantías que amparan al delincuente pues también cumple una función independientemente de la eficacia o ineficacia de esas funciones. Ello es así en cuanto la sola expedición de la normatividad penal tiene la capacidad de generar la sensación de que el poder político se ejerce para atender las demandas sociales de persecución del crimen. Es decir, la sola expedición de la normatividad penal genera ideas, determina creencias y conductas, produce la percepción de que el poder se ejerce en beneficio social y propicia una creencia en su legitimidad.


Es claro que toda la normatividad penal, e incluso el derecho en general, tiene una función simbólica: no puede desconocerse que las normas jurídicas, con independencia de la efectividad de las sanciones previstas, operan como un elemento de articulación de las relaciones sociales. El problema se presenta cuando esa función se oculta o cuando las normas penales se expiden considerando únicamente esa función y no otras pues en esos eventos se presenta una profunda disociación entre las funciones que debe cumplir el derecho penal y las funciones que efectivamente cumple, y ello trae como consecuencia la pérdida de su legitimidad porque no se trata entonces de un instrumento normativo orientado a la protección de los derechos fundamentales en el ámbito del delito y de la pena sino de un burdo mecanismo de legitimación del poder político.
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CARMEN ELOÍSA RUIZ
Lección 2: Teoría de los fines de la pena




Frente al concepto de pena ha existido diversidad de criterios y definiciones. La mayoría de los autores entienden por pena la autoconstatación del poder coercitivo del Estado, reafirmación de su existencia en forma general{9}. El concepto de pena ya no puede ser entendido en el sentido tradicional, como la existencia de un mal para retribuir la culpabilidad de un individuo por haber realizado un hecho típico y antijurídico: ese concepto de mal se encuentra unido más a un concepto ético o moral que a uno jurídico. En la actualidad, el problema que plantea la teoría de los fines de la pena no es un problema metafísico sino absolutamente terrenal con el que se busca asegurar la convivencia entre los miembros de una comunidad{10}. Por ello es aceptada por la inmensa mayoría la famosa frase: “La pena no es un problema metafísico ni una realización moral, sino una amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos como son las personas”{11}. Queda en evidencia que la crisis de la pena retributiva no es diferente a la crisis de la misma idea de retribución, en cuyo nombre tantos males se han causado al ser humano{12}.


La pena, su sentido, función y finalidad no pueden comprenderse si al mismo tiempo no se analizan dentro de un contexto socioeconómico determinado y dentro de un marco de Estado. La teoría de la pena está indefectiblemente ligada a la teoría del Estado{13}. A medida que éste evoluciona y se transforma{14} la pena también lo hace. Haremos una breve referencia a la evolución de las diferentes teorías que sobre los fines de la pena se han expuesto para luego estudiar el Código Penal colombiano a la luz de las mismas.


Podemos agrupar las teorías que sobre los fines{15}de la pena se han expuesto de la siguiente manera.


I. TEORÍAS ABSOLUTAS


Frente a las teorías absolutas de la pena, algunos autores han señalado la subdivisión en teorías de la expiación y de la retribución{16}. Haremos referencia a las teorías absolutas como teorías de la retribución.


Cuando el Estado absoluto empieza a resquebrajarse con la aparición del mercantilismo, se inicia un replanteamiento del tema: el poder ya no viene de Dios sino de los hombres (contrato social), surge el Estado liberal burgués auspiciado por la Revolución Francesa (1789). En este nuevo contexto la pena no puede ser la expiación del pecado, sino que es la retribución a la perturbación del orden jurídico que se han dado los hombres y consagrada por las leyes; la pena es la necesidad de restaurar el orden jurídico interrumpido{17}.


La función{18} de la pena se limita simplemente a la realización de la justicia (retribución). Es decir, no se considera que la pena pueda tener algún fin; el fundamento de la pena no es otro que el libre albedrío.


Las teorías absolutas, llamadas teorías retributivas, tuvieron su apogeo con el idealismo alemán, fundamentalmente a través de los postulados teóricos propuestos por Kant y Hegel . En su criterio, la función de la pena simplemente es la realización de la justicia; la pena se agota en sí misma en cuanto mal que se impone por la comisión de un hecho delictivo{19}.


Para Kant {20}, la pena no puede ser impuesta como simple medio para procurar a otros bienestar; debe ser impuesta simplemente por el hecho de haber delinquido. El hombre no puede ser usado nunca como medio de las intenciones de otros, ni mezclado entre los objetos del derecho de cosas. El hombre no es una cosa y por tanto no es algo que pueda ser usado como mero instrumento sino que debe ser tenido en todas sus acciones siempre como fin en sí mismo{21}.


Para Hegel, la pena tiene como función aniquilar y negar la existencia del delito, es decir, el delincuente con su conducta niega la existencia de la norma. Al imponerse la pena se está negando la existencia del delito como nueva norma con la que se pretende establecer la licitud de la conducta. De esta manera se fundamenta la dialéctica de la negación de la negación. La libertad sin responsabilidad no es realmente verdadera libertad, sino mero arbitrio subjetivo{22}.


La posición central de estas teorías absolutistas gira en torno a la idea de que el hombre es un fin en sí mismo; por tanto, resulta inadmisible castigar al delincuente en beneficio de la sociedad porque ello supondría instrumentalizar al individuo{23}. Debemos recordar el momento histórico en que esta teoría surge y cómo en su momento fue un aporte, pues precisamente se formuló para poner freno a los excesos estatales señalando una proporción entre la gravedad de las penas y la gravedad de los hechos punibles sin olvidar su carácter de mal{24}.


Algunas de las críticas que se han señalado frente a estas teorías retribucionistas son las siguientes:


1.  No es aceptable la imposición de la pena como retribución de la culpabilidad (teoría normativa) por ser ésta indemostrable empíricamente. Tampoco es aceptable como retribución del hecho injusto{25} pues la pena es una amarga necesidad de la sociedad para conseguir los fines racionales y permitir la convivencia entre sus miembros.


2.  Las teorías retribucionistas contradicen el carácter fragmentario del derecho penal y la protección parcial de bienes jurídicos. Así mismo, resultan incompatibles con la idea de justicia absoluta las instituciones-consagradas en la mayoría de los códigos penales- de la libertad condicional, prescripción, amnistía, indulto, perdón del ofendido a las condiciones objetivas de punibilidad, etc.{26}.


3.  En cuanto a la función del Estado se refiere, es errado partir de un orden absoluto, desconociendo las desigualdades que el mismo Estado origina. No es lógico ni apropiado para la dignidad de la persona que la pena sólo consista en un mal: otra cosa es que lleve como consecuencia un mal{27}.


4.  No es posible aceptar la teoría de la retribución como fin de la pena pues los supuestos de los que parte -es decir, que el delito cometido por un individuo debe ser compensado, anulado por la pena- no son lógicos ni racionales; son incompatibles con las bases teóricas de un Estado de derecho.


5. Las teorías retribucionistas cumplen una función: la realización de la justicia, pero no persiguen finalidad alguna.


II. TEORÍAS RELATIVAS


En contraposición a las teorías absolutas surgen las relativas que pretenden, a través de la pena, determinados fines, ya sea por intermedio de la prevención general o bien por la prevención especial. Procuran evitar la comisión de nuevos comportamientos punibles; es decir, la pena debe tener un carácter estrictamente preventivo{28}.


Las siguientes son las corrientes que orientan estas teorías.


A . PREVENCIÓN GENERAL


Fin de la pena que ofrece como alternativa el Estado liberal no intervencionista, en el que se da prioridad al Estado de derecho, dominando las corrientes racionalistas utilitarias laicas{29}.


Entre sus exponentes se destacan Beccaria {30}, Bentham y Feuerbach . Este último, estableció las bases de la prevención general con su conocida teoría de la “coacción psicológica”.


En su concepción tradicional, la prevención general ha sido entendida como prevención general negativa{31}. Al ver la pena como la amenaza de un mal, su fin es intimidar a los individuos que se pudieran inclinar por el camino del delito. Ello se trata de obtener por medio de la ejemplaridad en la ejecución del respectivo castigo y se ha justificado desde el punto de vista político criminal porque la amenaza de la pena es considerada como un medio imprescindible de encauzar conductas{32}.


A la prevención general negativa se le han señalado, entre otras, las siguientes críticas:


1. Los excesos innegables en que ha incurrido el derecho positivo en busca de obtener un efecto intimatorio sobre la colectividad, llegando incluso al terror penal. Crítica que da origen a la prevención general positiva, fin de la pena que desarrollaremos más adelante.


2.  Presenta imposibilidad de romper el dilema sobre respecto de qué comportamientos puede o no el Estado ejercer la intimidación{33}.


3.  No se ha establecido un límite concreto a la intimidación que se pretende conseguir y por ello tiende al terror penal. Un Estado que respete los derechos y garantías fundamentales no puede partir del postulado de que el fin justifica los medios.


4.  Hasta la fecha no se ha podido demostrar su real eficacia, sobre todo en lo que hace referencia a delincuentes profesionales o impulsivos ocasionales.


5.  Siguiendo los postulados de Kant, se hace énfasis en que no se puede justificar que se castigue a un individuo en beneficio de otro.


6.  Como afirma Mir Puig{34}, la prevención general no puede perseguirse únicamente a través de la mera intimidación sino que ha de tener lugar satisfaciendo la conciencia jurídico general mediante la afirmación de las valoraciones de la sociedad.


B . PREVENCIÓN ESPECIAL


En una primera época del Estado capitalista, como Estado liberal reducido a funciones de mera vigilancia, las teorías retributivas y de prevención general podían aparecer como suficientes. Un desarrollo posterior del Estado capitalista hacía necesaria una readecuación de la concepción de pena{35}: se creó la necesidad de una intervención mayor del Estado en todos los procesos sociales y un asentamiento del modo de producción capitalista{36}.


La pena no podía seguirse entendiendo como la simple restauración del orden jurídico (retribución), o como la intimidación de la colectividad a través de la pena (prevención general negativa). La pena pasa ahora a garantizar la defensa de un nuevo orden social; de ahí deviene la dirección de la “defensa social”. El Estado se ve en la obligación de intervenir directamente sobre los individuos: de un Estado guardián se pasa a uno intervencionista; el delito es considerado como daño social antes que como vulneración del orden jurídico; el delincuente se concibe como peligroso socialmente. Surge así la prevención especial como finalidad.


La prevención especial tuvo amplia acogida gracias a los aportes del positivismo criminológico, pues al hacer del delincuente el centro de atención del derecho penal la pena, o mejor la medida, iba encaminada directamente al sujeto por la peligrosidad que representaba. Debemos citar fundamentalmente el conocido Programa de Marburgo de Frank von Liszt{37} como punto de partida de esta concepción.


Con la prevención especial se trata de evitar la comisión de nuevos comportamientos punibles por parte de quien ya ha transgredido el ordenamiento penal, razón por la cual algunos prefieren hablar de medidas y no de penas. La pena supone la libertad o racionalidad del hombre, y la medida, en cambio, considera que quien ha delinquido es un sujeto peligroso, diferente del normal, al que debe tratarse de acuerdo con sus especiales características. De lo que se trata es de corregirlo, resocializarlo (prevención especial positiva) o inocuizarlo (prevención especial negativa).


No se puede negar, afirman los seguidores de estas corrientes, que en la mayoría de los casos, en la etapa de ejecución de la pena, resulta indudable el interés en el logro del objetivo resocializador (prevención especial positiva), sin desconocer que a su vez lleva implícita la intimidación del sujeto.


Cobra gran importancia la prevención especial en el momento de individualización judicial de la pena, sobre todo en lo que hace referencia a agravantes y atenuantes. La razón: varios ordenamientos tienen en cuenta la personalidad del delincuente, aspecto que a su vez es importante para efectos de sustitutivos penales, como son la libertad condicional y la condena de ejecución condicional{38}.


A la prevención especial se le han señalado, entre otras, las siguientes críticas:


1. La imposibilidad de limitar temporalmente el ius puniendi del Estado justificaría la imposición de penas privativas de la libertad de manera indefinida, hasta conseguir la corrección definitiva. De igual forma en todos los delitos, incluso en los de mayor gravedad, no habría necesidad de imponer una pena si no existe posibilidad de reincidencia{39}.


2. Se debe rechazar la resocialización como imposición coactiva de un determinado marco de valores a quien ha delinquido, pues se entraría en abierta contradicción con los principios de un Estado de derecho, tales como el pluralismo y el libre desarrollo de la personalidad{40}.


3. Algunos autores plantean que es absurdo resocializar si es la misma sociedad la que ha llevado al individuo a delinquir.


4. Se señala la imposibilidad de llevar a la praxis la idea de resocialización por la misma infraestructura del Estado{41}. Nadie puede desconocer que, en la práctica, con las penas privativas de la libertad no se ha logrado la resocialización del sujeto que ha delinquido. Por el contrario, puede afirmarse que las prisiones constituyen un factor criminógeno de nuestra actual sociedad{42}.


III . TEORÍAS MIXTAS


Las denominadas teorías mixtas o unificadoras surgieron ante la imposibilidad de admitir exclusivamente o bien las teorías absolutas (retributivas), o bien las relativas (preventivas: generales o especiales), como explicativas de la pena, por las razones ya enunciadas.


Estas pretenden, simplemente, como su nombre lo indica, unir los fines de la pena bajo un solo concepto y con ello resolver los inconvenientes que conllevaba el propender por la aceptación de una única finalidad de la pena. Dichas concepciones parten de que las teorías hasta ese entonces imperantes tienen puntos de vista que obviamente se pueden aprovechar, pero que no es conveniente acogerlas con carácter absoluto y excluyente. La esencia de la pena para los seguidores de las mismas radica en la retribución, buscando fines de prevención general y prevención especial.


Como es lógico estas teorías carecen de una fundamentación coherente porque tratan de conjugar en un solo concepto fines (preventivo-retributivos), a nuestro juicio, antagónicos, resultando más peligrosas, pues permiten justificar cualquier clase de pena, como lo señaló con acierto Roxin{43}.


Pese a los impedimentos existentes, las teorías unificadoras han tenido amplia acogida a lo largo de los últimos años. Ello debido, fundamentalmente, a que las concepciones que optan por una finalidad exclusiva de la sanción no resisten las críticas que se les han formulado. En la mayoría de los casos se ha optado por el camino más fácil: dejar vía libre para justificar la pena desde cualquier clase de fin, lo cual naturalmente resulta demasiado riesgoso y por ende inaceptable.


Como es obvio, las consecuencias de las teorías mixtas desembarcaron en una disfuncionalidad de los conceptos que orientan la pena: se combinaron proposiciones propias de la teoría retributiva y la ejecución penal orientada a un tratamiento resocializador. De otra parte, se mantenía como principio el límite de la pena en la culpabilidad del autor, pero así mismo se propugnaban exigencias de resocialización, por otra. En síntesis, se mezclaron conceptos antinómicos, lo cual llevó a replantear todo el tema de los fines de la pena para buscar una solución más adecuada.


IV. MODERNAS TEORÍAS DE LOS FINES DE LA PENA


Ante las inconsistencias que generaron las teorías precedentes la doctrina se dedicó a la búsqueda de alternativas y se intensificó entonces la investigación sobre la prevención general. Es así como, en la actualidad, se ve en la prevención general positiva el fin primordial de la pena.


La prevención general, en su orientación clásica, veía en la pena la amenaza de un mal, destinada a intimidar a los posible infractores de la ley penal{44}.


La prevención general positiva ofrece dos formas diferentes: la prevención general como fundamento de la intervención del derecho penal, y la prevención general que busca limitar a la prevención general intimatoria. Es decir, prevención general fundamentadora y prevención general limitadora.


A . PREVENCIÓN GENERAL POSITIVA FUNDAMENTADORA


Se puede citar a Welzel como partidario de la prevención general positiva fundamentadora (pese a que nunca lo señaló de manera expresa). Dentro de su concepción de la función ético-social del derecho penal,  Welzel pretendía influir en la conciencia de los miembros de una colectividad en relación con su actitud interna frente al derecho{45}.


También Jakobs propugna la prevención general positiva fundamentadora, y coincide con  Welzel en buscar que la colectividad sea fiel al derecho, rechazando que con ello se trate de proteger unos determinados valores de acción y bienes jurídicos. El derecho penal tiene como única finalidad el garantizar la función orientadora de las normas jurídicas; estas normas tratan de estabilizar e institucionalizar expectativas sociales y sirven así de orientación de la conducta de los ciudadanos en su contacto social. La prevención general positiva fundamentadora, así entendida, permite y obliga a utilizar la pena aunque no lo exija la inmediata protección de bienes jurídicos, ni la prevención especial.


Baratta y otros autores han señalado objeciones a la concepción fundamentadora, y concretamente a los planteamientos de Jakobs :


1. No se entiende por qué para esta corriente la estabilización de expectativas ha de ocurrir a través de la imposición de un castigo y no por otros medios menos gravosos{46}.


2.  Si la función del derecho penal fuera solamente la confirmación de la confianza en las normas, ¿por qué razón no basta una declaración inequívoca en tal sentido? ¿Por qué es preciso imponer un mal como la pena si ésta no busca la intimidación? Interrogantes a los que se ha respondido que, precisamente, la vigencia de la norma se constata mediante la imposición de la sanción que acompaña el precepto. Es decir, si existe una sanción que forma parte de la norma y al infringirse la norma la sanción no se impone perdería vigencia la norma. Por ende, la imposición de la pena no es otra cosa que la autoconstatación de la vigencia de la norma{47}.


3.  Otro sector de la doctrina ha considerado que la prevención general positiva fundamentadora pretende alcanzar un consenso de mayorías, que puede desembocar en un claro proceso de justificación de una ideología fascista del Estado, en el que el individuo desaparece devorado por esa máquina que es el “leviatán” estatal{48}.


B. PREVENCIÓN GENERAL POSITIVA LIMITADORA


Las teorías que buscan los fines de la pena en la prevención general positiva, pero no con carácter fundamentador sino como limitador del ius puniendi, en la actualidad son seguidas por un amplio sector de la doctrina{49}.


Se ha dicho en reiteradas oportunidades que un Estado que respete las libertades, garantías y derechos fundamentales tiene como finalidad la protección de los miembros de la colectividad y la protección de bienes jurídicos indispensables para vivir pacíficamente. Para ello utiliza diversos medios de control social{50}; entre ellos, y como última ratio, el derecho penal que debe traer penas limitadas. Esa limitación la encontramos no sólo en el principio de culpabilidad sino también en los de legalidad, intervención mínima, proporcionalidad, humanidad, etc.


Dos de los mayores exponentes de la teoría de la prevención general positiva limitadora han sido Roxin , al exponer su “teoría unificadora dialéctica”{51}, y Schmidhauser{52}, con su “teoría diferenciadora de la pena”. Roxin y Schmidhauser han tratado de resolver cómo compaginar, dentro de los fines de la pena, la prevención general positiva y la prevención especial{53}.


La idea central de esta posición se presenta en relación con la diferenciación de las distintas etapas por las que atraviesa la pena, a saber: creación de la norma, individualización judicial y ejecución, y cómo, en cada una de ellas, se justifican la prevención general, la especial o ambas, sin que las diferentes etapas puedan ser consideradas aisladamente. Estos fines forman parte de un todo, es decir, unos y otros se compaginan; los primeros obviamente serán precedentes indispensables de los últimos.


Se parte de la idea de que ni la prevención general, ni la prevención especial, consideradas de modo independiente y excluyente, pueden sustentar y legitimar los fines de la pena. Pero no se yuxtapone un fin tras otro sino que se vinculan en un sistema lógico fines de prevención general y especial.


En un primer momento, es decir, en la fase de conminación de la pena, de la amenaza penal, es decisivo el carácter de prevención general pues es cuando el legislador prohibe un determinado comportamiento, motivando a través de la norma a todos los miembros de la colectividad. En este ámbito el fin primordial es la prevención general sin desconocer que tiene importancia la prevención especial, al señalarse las reglas legales de determinación de la pena.


En la fase de imposición o individualización de la pena, para los autores mencionados, también impera el carácter de prevención general; para lo cual debe tenerse en cuenta la necesidad de imponer pena que debe estar dentro de ciertos límites fijados por la ley, pues en caso contrario la norma no cumpliría efectivamente su función de motivación y, por el contrario, acarrearía efectos negativos de cara a la prevención general si no se cumple o aplica la amenaza típica. Pero en esta fase también aparece la necesidad de prevención especial, pues a la hora de imponer la pena se deben tener en cuenta las características de cada sujeto para que así exista una relación entre la pena individualizada y la etapa de ejecución, condicionando de esta forma la etapa de individualización a la de ejecución.


En la etapa de ejecución es la prevención especial la que predomina, entendida como prevención especial positiva, es decir, resocialización; sin olvidar que en esta etapa la prevención general positiva también desempeña un papel importante como condición de eficacia de la amenaza legal, que quedaría en nada si no se ejecuta efectivamente la pena{54}.


V . CONSTITUCIÓN POLÍTICA, CÓDIGO PENAL DE 1980, 
LE 599 DE 2000  FINES DE LA PENA


La Constitución Política de Colombia, en sus artículos 11, 12, 28, 24 y 34, entre otros, señala los parámetros generales a los cuales se debe ceñir la regulación e interpretación de todo lo concerniente con el derecho penal, y en particular la pena y los fines de la misma.


El artículo 12 del Código Penal de 1980 frente a los fines de la pena señala:


Función de la pena y de las medidas de seguridad. La pena tiene función retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de curación, tutela y rehabilitación.


La Ley 599 de 2000 (nuevo Código Penal) trae como normas rectoras, en sus artículos 3° y 4°, los principios de las sanciones penales, así como las funciones de la pena:


Principios de las sanciones penales:


Art.3° La imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.


El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan.


Funciones de la pena:


Art.4° La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado.


La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión.


Si analizamos la regulación que frente a los fines de la pena trae el Código Penal de 1980 podemos señalar:


1.  Como se ha dicho en reiteradas oportunidades, el artículo 12 confunde los conceptos de fines y funciones de la pena, confusión que no carece de importancia porque cuando se habla de función de la pena se hace referencia al ser, es decir, al por qué se impone una pena. O como lo ha señalado, por citar un sólo ejemplo, el profesor Bustos , la función de la pena en un Estado social y democrático de derecho no es otra que la autoconstatación del propio sistema, mediante la cual se protegen bienes jurídicos que se han fijado como producto de las relaciones sociales. Por el contrario, cuando se habla de fines de la pena se hace referencia al deber ser, a lo que busca el Estado con la imposición de una pena, respondiendo a la pregunta de para qué; consideramos por tanto que lo correcto sería distinguir entre funciones y fines de la pena.


2.  Al señalar el Código de 1980 que la pena tiene función retributiva, preventiva, protectora y resocializadora podemos sostener que se ha inclinado por acoger las teorías mixtas, en las que se trata de reunir diferentes fines (o funciones) de la pena, conciliando fines preventivos (generales y especiales) y retribución. Es decir, a este artículo 12 le son aplicables todas y cada una de las críticas expuestas frente a las teorías mixtas de los fines de la pena, y entre ellas que con una norma de tal naturaleza siempre se justificaría la imposición de cualquier pena.


3. Creemos que no se puede afirmar, desde ningún punto de vista, que la retribución sea un fin de la pena. Consideramos que el concepto de retribución siempre se encuentra implícito en el de pena, pero no por ello podemos decir que se constituya en fin de la misma.


Ahora bien, frente a la disposición que en el mismo sentido trae la Ley 599 de 2000 (nuevo Código Penal) podemos señalar:


1.  El artículo 4°, al igual que el artículo 12 del Código Penal de 1980, confunde los conceptos de fin y de función de la pena. Consideramos que sería mejor hablar de fines de la pena, por las razones ya expuestas.


2.  El nuevo Código pretende conciliar fines de prevención (general y especial) con retribución, al señalar como fines de la pena la prevención general, la retribución justa, la prevención especial, la reinserción social y la protección al condenado, tomando a nuestro modo de ver partido por las teorías mixtas que sobre los fines de la pena se han expuesto.


3.  La norma en estudio pretende diferenciar los conceptos de prevención especial y resocialización. Consideramos que sería conveniente simplemente hablar de prevención especial positiva, es decir resocialización, sin incurrir en reiteraciones como es hablar de prevención especial y reinserción social.


4.  El nuevo Código, al igual que el Código de 1980, toma partido por las teorías mixtas. No se puede sostener que al resaltar, o mejor diferenciar, los fines de la pena que se deben buscar en la etapa de ejecución de aquellos que se buscan en la etapa de imposición de la misma se esté optando por la teoría que sobre los fines de ella expone Roxin , simplemente porque es evidente que el profesor alemán rechaza de manera expresa el concepto de retribución como “fin” de la pena, entre otros aspectos.


5.  Debemos resaltar la importancia que da el nuevo Código al principio de necesidad de pena, pese a no señalar cómo se va a conciliar el “fin” de “retribución justa” con el principio de necesidad de la misma.


Del estudio de la norma en cuestión podemos concluir, por ahora, que el nuevo Código Penal acoge una postura mixta frente a los fines de la pena. , de igual forma, que, pese a tener algunos elementos en común, no se ha optado por la teoría que sobre los fines de la misma expone Roxin . Al interrogarnos sobre el origen de la norma mencionada podemos señalar que seguramente el legislador se basó en algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional. En efecto, sobre los fines de la pena ha dicho este tribunal:


Una vez más debe señalarse que el ius puniendi corresponde al Estado en defensa de la sociedad, en cuanto ésta requiere que sean perseguidas y sancionadas aquellas conductas que la afectan colectivamente, bien por atentar contra bienes jurídicos estimados valiosos, ya por causar daño a los derechos de los asociados{55}.


En otra oportunidad señaló:


... en un Estado social de derecho fundado en la dignidad humana (art. 1° C. P.) , la ejecución de las penas debe tener una función de prevención especial positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la resocialización del condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomía y dignidad [...] el derecho penal no sólo debe defender a las personas contra los delitos sino que tiene también que garantizar los derechos individuales, que son entonces límites al poder punitivo. La pena debe ser el resultado de la aplicación del derecho penal como ultima ratio, y como tal debe ser necesaria, razonable, eficiente y proporcionada{56}.


 en la sentencia C-430 de 1996 afirmó:


La pena tiene en nuestro sistema jurídico: un fin preventivo, que se cumple básicamente en el momento del establecimiento legislativo de la sanción, la cual se presenta como la amenaza de un mal ante la violación de las prohibiciones; un fin retributivo, que se manifiesta en el momento de la imposición judicial de la pena; y un fin resocializador que orienta la ejecución de la misma, de conformidad con los principios humanistas y las normas de derecho internacional adoptadas{57}.


De esta manera se ha realizado un planteamiento general de la teoría de los fines de la pena frente al Código Penal de 1980 y frente a la Ley 599 de 2000 (nuevo Código Penal).


 





HERNANDO BARRETO ARDILA
Lección 3: Concepción del Estado y su influencia 
en la teoría del delito




I. EVOLUCIÓN


La forma en que se organiza políticamente una sociedad y el modelo de Estado que adopta se reflejan en la utilidad o misión que es confiada al derecho penal. Veamos.


A . EL ANTIGUO RÉGIMEN


En el Estado monárquico el poder se encontraba edificado sobre una noción teológica, que dotaba al monarca de una potestad absoluta, concentrada y personalísima; había allí individuos privilegiados y con derechos, que nacieron para ser servidos, y otros que únicamente tenían deberes y obligaciones, que vinieron al mundo para servir; las relaciones sociales, políticas y económicas se fundaban en criterios teocéntricos; existía comunión entre Iglesia y Estado, así como identidad entre las nociones de pecado y delito, y predominaba la razón de Estado sobre el individuo. A partir de ello, entonces, el derecho penal se ocupaba de la infracción de deberes, con indiferencia total por el quebranto de los derechos, y la pena exigía una expiación mediante un castigo cruento.


B . EL ESTADO DE DERECHO


El Estado liberal o de derecho se sustentaba especialmente en los postulados de un contrato social pactado entre los individuos, y daba primacía a los derechos naturales del hombre, al evidenciar que como creación política él mismo se justificaba en la medida que protegiera los derechos de los miembros de la sociedad. Cobraron entonces especial valía las libertades individuales así como la noción de derechos subjetivos, y con base en los postulados del iusnaturalismo racionalista se construyó lo que sería la génesis de la teoría de los derechos humanos, en cuanto facultades del individuo, previas al Estado y a la sociedad, que únicamente vienen a ser reconocidos y no concedidos por el poder. En suma, el individuo fue colocado sobre el Estado, del cual demandaba la protección de sus derechos y libertades inherentes por ser persona, así como la mínima, excepcional y reglada intervención en su órbita propia, privada: esfera restrictiva donde no podía ingresar legítimamente el Estado, al que correspondían obligaciones de no hacer, de dejar hacer, dejar pasar, y no interferir.


Como postulados básicos pueden señalarse: el derecho de castigar surge del pacto social; la responsabilidad penal no debe ser medida por la intención sino por el daño producido; se rechaza la tortura como medio de investigación; sólo puede tipificarse y castigarse como delito el daño al Estado, a la sociedad o al individuo; sólo la ley puede crear delitos y penas; el fin de la pena es impedir que el reo cometa nuevos hechos y disuadir a los demás de imitar su comportamiento; la pena debe ser pública, pronta, necesaria y proporcionada.


Si bien lo anterior constituyó una conquista con relación al Antiguo Régimen, pronto apareció el positivismo jurídico. Así pues, en el siglo XIX la ciencia penal alemana replanteó las construcciones sustentadas en el subjetivismo para dar paso al objetivismo, a la prevalencia del interés general sobre el individual, a la voluntad omnímoda del legislador, al silogismo de la justicia, y a entregar a los jueces un simple papel de boca de la ley sin permitirles inquirir por la justicia material de sus decisiones.


Más tarde, los horrores de la Segunda Guerra Mundial llevaron a que positivistas como Gustavo Radbruch , entre otros, se percataran de la necesidad de crear controles al legislador, a la vez que reconocieran la indeclinable obligación de dotar a las disposiciones legales de un soporte axiológico que les otorgara validez material, más allá de la simple validez formal, a fin de conseguir que lo que era derecho también fuera justo, y que sólo fuera justo aquello que tratara a la persona humana en toda su dimensión ética, esto es, como fin en sí misma, sin traspersonalizarla ni mediatizarla para asegurar los fines de una comunidad, la sociedad y tanto menos del Estado, pues allí donde el poder degrada a la persona a simple cosa no puede tratarla como ser responsable, y en tales condiciones el derecho estatal no puede ser válido ni obligatorio, por obligar con la fuerza y no con el valor{58}.


C . EL ESTADO SOCIAL  DEMOCRÁTICO DE DERECHO


Constituciones contemporáneas, como las de Alemania, Italia y España, y la nuestra de 1991, han incluido la dignidad humana, ya como valor, principio, e inclusive como derecho, en cuanto eje fundamental en las relaciones sociales, económicas y especialmente políticas, cuya materialización se concreta en la vigencia efectiva y real de los derechos fundamentales de las personas.


En su noción democrática otorga especial valía a los derechos de participación, como el voto universal, el plebiscito, el referendo, la revocatoria del mandato, la posibilidad de ser elegido, etc. En su ámbito social da cabida a los derechos económicos, sociales y culturales o de prestación, dirigidos a hacer efectiva la vigencia de los derechos fundamentales y las libertades individuales, y su gestión se vuelve intervencionista. Al derecho punitivo ingresan tipos penales de deber y responsabilidades por omisión, se protegen la salud pública, la seguridad social, los derechos de los trabajadores, y se enfatiza en el principio de solidaridad.


D . DEL ESTADO DE DERECHO AL SOCIAL  
DEMOCRÁTICO EN COLOMBIA


En el Estado de derecho como modelo asumido por la Constitución de i886, las relaciones gobernante-gobernado se soportaban en el principio de autoridad; la labor de las autoridades se concretaba en el cumplimiento formal de la ley, con independencia de sus contenidos, su teleología y sus razones político sociales y económicas; el gobernado obedecía y se hallaba sujeto a la ley, no en atención al valor de la orden, sino al título de validez formal que asistía a quien la profería, sin cuestionar o criticar su contenido. Existía allí un régimen formal de libertades y garantías ciudadanas, y los derechos humanos tenían también mera presencia formal en el derecho penal, sin que la pretensión de este se dirigiera a hacerlos efectivos pues se limitaba simplemente a imponer el orden social.


Con ocasión de la Carta de 1991 se adoptó un modelo de Estado social y democrático de derecho que estableció como valor esencial y superior a la persona humana y sus derechos fundamentales, cuyo respeto le es debido a aquella por lo que merece, esto es, por su dignidad. El legislativo facultado para hacer las leyes encuentra límites en los fines esenciales del Estado, en el respeto y la promoción de la persona humana; no puede imponer un orden social; ha de respetar la diversidad, la diferencia, el pluralismo y la disidencia, partiendo del reconocimiento de una permanente situación de conflicto de intereses, propia de las sociedades democráticas.


La ley penal tiene que responder a unos principios y fines que le dan legitimidad material, más allá de la simple validez formal, lo que se refiere tanto a su creación como a su aplicación, lo cual compromete tanto al legislador como a los funcionarios judiciales, quienes asumen un papel político de garantes de los fines esenciales del Estado y del logro de la justicia en la decisión, pues se reconoce que justicia y ley no son sinónimos. Los derechos humanos obtienen garantía material, y la libertad de la persona se coloca como supuesto de exigencia al Estado para tener legitimidad en su actuar. En síntesis, se revalúa el fundamento político del principio de autoridad y supremacía de la ley, y se afirma el principio de imperio de la persona humana.


II. NORMAS RECTORAS


Siguiendo metodológicamente el orden postulado por la Ley 599 de 2000, estas se desarrollan a continuación.


A . DIGNIDAD HUMANA


El derecho penal tendrá como fundamento el respeto a la dignidad humana. Tratándose de la legitimación del ius puniendi, el principio fundante o fuente de los principios está constituido por la persona humana y su dignidad, a partir de lo cual se extraen los valores que suponen su respeto; la dignidad es el título que fundamenta lo merecido por la persona, ubicándola como causa eficiente de su merecimiento; esto es, cuando el sujeto reclama lo merecido está ejerciendo su dignidad{59}.


Este principio supone que se reconozca a la persona como ser racional, consciente y libre, derivando en su diferencia, diversidad y unicidad, lo cual proscribe los procesos de homogeneización y de inoculación de valores; integra como presupuesto fundamental el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que exige el ejercicio pleno de su autonomía, autarquía e independencia tanto de pensamiento como de obra, siempre que no vulnere los derechos ajenos, pero también la protección del individuo cuando es sujeto pasivo de la acción penal ejercida por el Estado{60}; proscribe la prohibición de ciertas conductas erróneas, censurables, heterodoxas o pecaminosas a la luz de la religión y de la moral tradicional, así como el intento de ejercer una tutela moral sobre los gobernados adultos, imponiéndoles por medio de proposiciones prescriptivas el ejercicio de las virtudes y la repulsa de los vicios{61}.


La dignidad de la persona, es decir, lo que ella merece por su condición, es que se le trate con justicia, y ello se concreta en el respeto irrestricto de sus derechos fundamentales, tanto en la formación de la ley como en el trámite del proceso penal.


B. INTEGRACIÓN


Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados en la Constitución Política, en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, harán parte integral del Código Penal: con ello se ha incorporado expresamente el denominado “bloque de constitucionalidad” como soporte de todo el cuerpo normativo, y que obviamente se erige en elemento al cual habrá de someterse el juicio de validez material, así como la interpretación y aplicación de cada una de las disposiciones punitivas.


C . PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES


La imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan.


La necesidad de la pena se refiere a que no se pueda prescindir de su imposición, pues un mecanismo diverso haría nugatoria toda finalidad. La proporcionalidad supone la ponderación de bienes jurídicos con relación a los medios dispuestos para asegurar su protección, con el objeto que la reacción estatal y los mecanismos dispuestos no resulten más gravosos que el daño derivado del delito; esto es, toda sanción en su cantidad y en su calidad debe aplicarse de conformidad con la naturaleza objetiva y subjetiva del delito. La razonabilidad alude a su moderación, para que la pena no sea excesiva ni insuficiente, y a su naturaleza, con el propósito que el fallador disponga, dentro de la órbita que le es permitida, de aquella sanción que más se ajuste al delito y a su autor.


D . FUNCIONES DE LA PENA


La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado. La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión.


La prevención general tiene lugar en el momento en que se eleva a la categoría de delito una conducta y tal disposición es dada a conocer a la sociedad, pues la consecuencia jurídica de carácter punitivo se utiliza como instrumento de persuasión, para que los individuos se abstengan de realizar el comportamiento allí definido. La retribución supone la causación de un mal a quien ha producido un mal, y ocurre cuando se impone judicialmente la pena, que para ser justa, requiere ser proporcional, en cuanto menos lesiva que el daño causado y consonante con el grado de culpabilidad. La prevención especial se dirige a conseguir que con la imposición de la pena el individuo desista de la comisión de nuevas infracciones al ordenamiento jurídico.


La reinserción social debe ser entendida como la obligación estatal de ofrecer al condenado todos los medios razonables para el desarrollo de su personalidad en procura de obviar un nuevo comportamiento delictivo, pero con total respeto por su dignidad y por su autonomía, sin que sea viable, entonces, la inoculación de valores de cultura dominante.  la protección al condenado apunta a salvaguardar, a quien ha realizado un delito, de los mecanismos parainstitucionales de justicia o de reacción por parte del sujeto pasivo de la conducta o sus familiares.


E . FUNCIONES DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD


En el momento de la ejecución de la medida de seguridad operan las funciones de protección, curación, tutela y rehabilitación.


La protección se refiere a salvaguardar bienes jurídicos, tanto de la comunidad por razones de defensa social, como de la víctima para evitar nuevos ataques. La curación es entendida como la obligación estatal de brindar al inimputable enfermo los medios médicos necesarios para su recuperación. La tutela se dirige a extraerlo de las eventuales reacciones vindicativas de la víctima o sus cercanos.  la rehabilitación se refiere a capacitar al inimputable para adaptarse a las reglas de la vida social, en especial si la curación conforme a las posibilidades científicas no es posible.


F. LEGALIDAD


Tiene referencias normativas internacionales en los artículos 11.2 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, 15.1 del Pacto de Nueva ork y 9° de la Convención de San José de Costa Rica. En la Constitución halla su soporte en los artículos 6o y 29.2; concreta la cláusula general de reserva entendida en dos sentidos: el primero, como la competencia restrictiva, retenida, exclusiva y excluyente que asiste al legislador para definir conductas susceptibles de sanción, asignar sus consecuencias, y fijar los procedimientos de investigación y juzgamiento; así pues, el artículo 150.10 de la Carta dispone que el Congreso no puede conferir facultades extraordinarias al Presidente de la República para la expedición de códigos, leyes estatutarias u orgánicas; el segundo, como el conocimiento que ha de asistir a los destinatarios de la ley acerca de lo prohibido para saber lo permitido y de acuerdo con ello regular su conducta.


La cláusula general de reserva tiene su antecedente histórico en el artículo 4° de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que prescribía: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que dañe a otro; así, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene más límites que los que aseguran a los miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos límites no se pueden determinar sino por la ley”; en virtud del artículo 6° de la Constitución a los particulares les está permitido todo aquello que no se encuentre expresamente prohibido -siempre que el contenido y alcance de lo prohibido encuentre fundamento en los valores y derechos fundamentales-, en tanto que a los servidores públicos sólo les está permitido, con ocasión del ejercicio de sus funciones, realizar de forma única y exclusiva aquello para lo cual se encuentran expresamente facultados (art. 121 C. N.).


Si el Estado social y democrático de derecho garantiza la existencia de la diversidad, el pluralismo y la disidencia, dentro de la mayor amplitud democrática, no puede ser objeto de juicio de reproche penal lo que las personas son -por peligrosas, inmorales o enfermas que parezcan-; sólo debe sancionarse lo que las personas hacen, en cuanto se trate de conductas que vulneren bienes jurídicos importantes (derecho de acto); de ello se deriva que son dos las exigencias para efectuar el juzgamiento: la primera, referida a la existencia de un acto humano -no basta que se trate de un hecho humano-, lo cual supone el compromiso de sus esferas volitiva e intelectiva, es decir, que se trate de una conducta y no de la simple causación material y física de un daño; la segunda, alude a evaluar precisamente esa conducta, con independencia de lo que la persona es: no es el autor el objeto de juzgamiento, sino el comportamiento y el daño en cuanto predicable de aquel.


Son tipos penales en blanco aquellos en los que el legislador remite a otras normas para completar o precisar la conducta objeto de regulación. Entonces, respecto de tales normas también es exigible la preexistencia, como recientemente lo precisó la Corte Constitucional con relación a la certificación expedida por la Superintendencia Bancaria sobre tasas de intereses respecto del delito de usura{62}.


También dentro de esta norma rectora se hizo referencia al principio de favorabilidad, en virtud del cual es imperativa la aplicación de una norma legal por fuera de su marco temporal, esto es, para hechos ocurridos antes de su entrada en vigencia (retroactividad) con relación a procesados y condenados, y con posterioridad a su derogatoria para sucesos acaecidos durante su vigencia (ultraactividad) respecto de procesados, siempre que se trate de manera beneficiosa la situación del sujeto pasivo de la acción penal.


Se incluyó aquí la permisión expresa de la analógica in bonam partem, según la cual la consecuencia favorable dispuesta para un supuesto de hecho en la ley se hace extensiva y se aplica a un supuesto similar no contemplado legalmente; se construye a partir del principio favor rei, siempre que exista estrecha relación fáctica entre el supuesto regulado y el que se hace extensivo, así como identidad teleológica entre la consecuencia jurídica prevista y la asignada analógicamente.


G. IGUALDAD


La igualdad de las personas ante la ley no consiste en tratar a todos por igual, sino en tratar a cada uno de manera diferente desde su singularidad, unicidad y circunstancia personal. Esto supone que frente a la ley todos los individuos son iguales, pero en sede de su individualización debe extraerse de las disposiciones legales un igual tratamiento a situaciones iguales, como también desigual trato a situaciones diferentes, lo cual corresponde a la ponderación que efectúe el investigador o fallador fundado en una justificación objetiva, razonable y razonada{63}.


H . PROHIBICIÓN DE DOBLE INCRIMINACIÓN


El principio non bis in idem se encuentra en los artículos 14.7 del Pacto de Nueva ork y 8.4 de la Convención Americana de San José de Costa Rica; se refiere a dos contextos diferenciables: el primero, la imposibilidad de doble investigación, que no se asienta sobre la cosa juzgada, pues bien puede ocurrir que se trate de unos mismos hechos investigados simultáneamente sin que se haya definido de fondo en alguno de ellos; el segundo, la imposibilidad de doble fallo, que se sustenta en el principio de cosa juzgada y apunta a la imposibilidad absoluta de fallar o sancionar dos veces por lo mismo, dada la vocación de seguridad y certeza jurídicas que deben ofrecer las decisiones de fondo en un trámite penal.


El objeto de confrontación entre los dos trámites en curso, o entre el proceso ya fallado y el nuevo, son los hechos, con independencia del nomen iuris con el que se les califique; esto es, la atención debe fijarse es en los hechos fenomeno- lógicamente considerados y no en su calificación legal o penal.


I. CONDUCTA PUNIBLE


En virtud de la dignidad como valor esencial en la Carta de 1991, resultaba obvio que no podía continuar desligándose el acto típico (conducta) de la noción de persona, pues como ser racional esta se halla en capacidad de conocer, captar y aprehender hechos y situaciones para orientar su acción, esto es, decidir y obrar. La razón y la voluntad, entonces, permiten que se le tenga como sujeto de derechos y obligaciones, exigente y exigido, libre y responsable, más aún cuando es destinatario de los tipos penales; y desde allí en el ámbito de la tipicidad tenía que colocarse la conducta como presupuesto de lo típico, pues si uno de los fines de la tipicidad es concretar el principio de legalidad, a fin de dar a conocer lo prohibido, tal prohibición sólo se estructura a partir de la existencia de referentes subjetivos en la decisión de vulnerar la norma, habida cuenta que verificar lo prohibido para concluir lo permitido sólo es posible en la medida que se trate de acciones voluntarias o con participación de la voluntad, y no de la producción de daño por simples cursos físicos causales{64}.


La volición como exigencia subjetiva de la tipicidad impone reconocer al hombre como ser dotado de razón, lo cual se halla conforme con la Declaración Universal de Derechos Humanos, que en su artículo io° establece: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.


Por lo tanto, el dolo, la culpa y la preterintención son formas de conducta -y no formas de culpabilidad, como lo entendía la doctrina mayoritaria-, necesarias para reconocer la dimensión racional de la persona humana en el Estado social y democrático de derecho, esto es, para hacer efectivo el título de lo que merece, su dignidad.


Con relación a los inimputables es preciso que se verifique, además de la existencia de conducta típica y antijurídica, la ausencia de causales excluyentes de la responsabilidad.


J. TIPICIDAD


Unica y exclusivamente el legislador se encuentra facultado para determinar conductas sujetas a sanciones, debiendo definirlas de manera clara, expresa, estricta, escrita, inequívoca e indubitable. Si la tipicidad concreta la legalidad y la regla de reserva de la persona a fin de que decida adecuar o no su conducta al supuesto de hecho para el que el legislador ha dispuesto una consecuencia punitiva, es preciso que el comportamiento sea definido en todas sus características y elementos se manera que no conduzca a equívocos, indebidas comprensiones o anfibologías; también es necesario que su grado de precisión excluya cualquier posibilidad de aplicación a conductas que no están cobijadas por su texto.


Con relación a las conductas omisivas se exige que el deber no realizado se encuentre de modo expreso reseñado por el legislador o el constituyente, pues con ello se evita, de un lado, la censura por la omisión de deberes meramente sociales o religiosos, y de otro, se entrega un principio de certeza sobre las obligaciones que por estar contenidas en la ley se presumen de conocimiento de todos, en especial de sus destinatarios.


K . ANTIJURIDICIDAD


La antijuridicidad, siendo una sola, se descompone en dos elementos que la estructuran, así: el primero, la antijuridicidad formal, que se refiere a la simple realización de la ley, esto es, la comisión de la conducta definida como sancionable penalmente, con independencia de cualquier otro tipo de valoración; el segundo, la antijuridicidad material, alude a la vulneración o puesta en peligro del bien jurídico objeto de tutela; pero debe agregarse que la norma rectora analizada exige que ello se produzca “efectivamente”, de donde se concluye que se trata de un quebranto o peligro con carácter material, efectivo, real y concreto, no presunto, probable, factible o abstracto.


En suma, un daño puede no ser delito, pero todo delito debe aparejar un daño cierto, o por lo menos una puesta en peligro real de los bienes jurídicos protegidos. A partir de esto, entonces, no hay antijuridicidad material cuando el bien objeto de tutela permanece indemne por no haber estado expuesto a daño o peligro, v. gr., por ausencia del objeto material sobre el que debía recaer la conducta; tampoco la hay cuando la lesión al bien jurídico es ínfima e insignificante, p. ej., en los delitos de bagatela.


L . CULPABILIDAD


Unicamente puede ser objeto de reproche el comportamiento típico y antijurídico, cuando ha sido producto de la voluntad del individuo, y siempre que se encontrara en condición de comportarse de manera diversa conforme a derecho. La responsabilidad objetiva o por la simple causación del resultado contraviene este postulado.


Es en la voluntad donde se establece el límite entre la llamada responsabilidad objetiva y la responsabilidad por el acto o por la conducta (responsabilidad subjetiva), y es esta última la única que posibilita la Constitución Política en materia penal.


M . NORMAS RECTORAS  FUERZA NORMATIVA


Las normas rectoras no constituyen meros postulados programáticos o de intención, sino que tienen un especial carácter normativo supralegal con relación a las demás disposiciones de la Ley 599 del 2000, e infraconstitucional respecto de la Constitución Política, a la vez que sirven como faros de guía para interpretar y desentrañar el sentido del sistema penal; por lo tanto priman sobre el resto de articulado del Código Penal.


III . CARACTERÍSTICAS DEL DERECHO PENAL


A . PÚBLICO


El interés por la protección de los bienes jurídicos y por la ejecución de las penas es de índole pública (aspecto objetivo); es el Estado quien ejerce el poder y le asiste el monopolio de la fuerza (aspecto subjetivo), y es a los funcionarios judiciales del Estado a quienes corresponde investigar, acusar y condenar, aun de manera oficiosa sin que los particulares soliciten su intervención denunciando hechos delictivos.


B . JUDICIAL


Por regla general, los únicos autorizados para administrar justicia penal son los fiscales y los jueces, con absoluta exclusión de los particulares y funcionarios administrativos. No obstante, de manera exceptiva se ha permitido que algunos particulares se involucren en las decisiones penales, como ocurre, v. gr., con los centros de conciliación en procura de conseguir un desistimiento o un acuerdo entre los interesados en el trámite penal, pero en todo caso la decisión final será de estricta naturaleza judicial.


C . TELEOLÓGICO


Conforme al artículo 2.2 de la Carta Política puede expresarse que constituye finalidad del derecho penal la protección de las personas en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares, que a partir de los valores superiores de la persona humana y la dignidad integra la noción de bien jurídico como soporte y etiología de las disposiciones legales, permite identificar sistemáticamente su tutela con relación a conductas humanas que los pongan en peligro o los quebranten{65}, y obviamente abandona, entre otros, el derecho de autor, el derecho de ánimo, los comportamientos inocuos, la ausencia de daño y la imposibilidad de lesión.


D. LIBERAL


El derecho penal bebe de los postulados iluministas de la Revolución Francesa de 1789, como fuente imperecedera y siempre vigente, en virtud de los cuales se garantiza al individuo su libertad contra el capricho del Estado, y entre otros los principios de lesividad, de culpabilidad, del acto, de la legalidad de delitos y penas, de proporcionalidad, de proscripción de la analogía, de irretroactividad, y de humanidad.


E . FRAGMENTARIO


Si bien corresponde al derecho penal la tutela de bienes jurídicos, su interés no se centra en todos los bienes jurídicos sino única y exclusivamente en aquellos que tienen especial relevancia para conseguir y asegurar la convivencia entre los miembros de la sociedad; pero además, no le competen todas las lesiones o puestas en peligro de tales objetos de su protección, sino solo aquellas que en efecto sean graves y de entidad, pues el resto del ordenamiento jurídico debe brindar los elementos pertinentes de protección, de donde se desprende que al derecho penal únicamente le corresponden aquellos fragmentos de las relaciones sociales, económicas, políticas, etc. donde han fracasado los otros instrumentos de control social y de solución de conflictos.


F . GARANTISTA


Esta característica puede evaluarse desde dos vertientes: la primera, si se entiende que el derecho penal constituye el último instrumento al que ha de acudir el Estado para morigerar los conflictos, y si se asume que la consecuencia brindada por este derecho es la más drástica, grave y violenta de todo el orden jurídico, lo menos que puede hacerse es aminorar la gravosa situación de quien es sometido a tan penoso control social, y respetar sus garantías ciudadanas, así como las prerrogativas legales que le asisten en su especial condición de sujeto pasivo de la acción penal ejercida por el Estado; la segunda, desde la perspectiva de la misión del derecho penal como elemento catalizador en los conflictos sociales; vale decir, también le corresponde asegurar a los ciudadanos que su reacción, además de legítima, es cierta y efectiva, pues lo contrario no garantiza la convivencia entre sujetos diversos, y muy seguramente su inoperancia conducirá a mecanismos parainstitucionales y paraestatales.


G . VALORATIVO  NORMATIVO


Si bien el derecho penal no puede identificarse con un conjunto de disposiciones legales, no hay duda que en ellas se concretan sus reglas y sus consecuencias, y por ello se le tiene como normativo; pero además, esas normas recogen un conjunto de valores previamente seleccionados, motivo por el cual se dice que es también valorativo.


H . DUALISTA


Conforme a las consecuencias jurídicas que disponen sus reglas, se afirma que el derecho penal es dualista porque asigna a los imputables penas, en tanto que para los inimputables señala medidas de seguridad.





CIELO MARIÑO ROJAS
Lección 4: Relaciones del derecho penal
con la criminología




La evolución del pensamiento en Occidente ha demarcado diferentes manifestaciones de la criminología y del derecho penal, lo que a su vez ha determinado la relación entre las dos disciplinas.


I . LOS ALBORES


El origen de la relación entre el derecho penal y la criminología se puede situar en los inicios del derecho penal, dentro del pensamiento clásico. La razón fue el arma contra el Antiguo Régimen, el absolutismo monárquico. Los iluministas asumen una posición crítica respecto al orden existente, al Estado y a su manifestación, el delito y la pena.


La escuela clásica del derecho penal se nutrió del iluminismo y se basó en el derecho natural. Sobre la base del libre albedrío se justificó la responsabilidad legal.


Muchos autores ubican el inicio de la criminología en la llamada escuela clásica de la criminología, siendo Cesare Beccaria el primero en formular sus principios{66}, pero la criminología surge, como ciencia, con el positivismo, ya que en el iluminismo se planteó básicamente en el plano filosófico.


La criminología va unida a lo político dentro del pensamiento clásico: “se borran las diferencias entre derecho penal, criminología y política criminal, y se ve todo como un solo problema: el fenómeno criminal o el poder del Estado de sancionar. El delincuente nace con el contrato social, con la sociedad organizada”, anota Juan Bustos  Ramírez {67}.


II . EL POSITIVISMO EN EL DERECHO PENAL 
 LA CRIMINOLOGÍA


El positivismo heredó del iluminismo sus tendencias utilitarias, tendencias que apoyaron el surgimiento de una economía mercantil y de la clase social ligada a este modo de producción: la burguesía. El positivismo es la ideología de la naciente burguesía industrial. Para este modelo de pensamiento el orden social dado es un absoluto que no admite cuestionamiento.


Dentro de este modelo de pensamiento la relación de causa a efecto explicaba los fenómenos sociales (modelo etiológico). Como en las ciencias naturales, y tomando su método científico, basado en el empirismo, los hechos sociales se explicaron causalmente. El conocimiento será objetivo al depender solo del objeto, sin referencia a quien conoce o a los procesos que han mediado en el conocimiento.


A. DERECHO PENAL


Dentro del derecho penal el pensamiento positivista se vio reflejado en el positivismo jurídico penal, siendo Binding su principal representante: en esta “corriente [...] el objeto de estudio del jurista quedó reducido sólo a la norma, como hecho -absoluto- observable, y respecto del cual había que establecer un modelo explicativo basado necesariamente en principios dogmáticos”{68}; y en la escuela sociológica del derecho penal de Franz von Liszt , en Alemania, quien pretendió realizar un modelo integral (gesamte Strafrechtswissenschaft) de ciencia penal donde los diferentes conocimientos normativos, sociológicos y antropológicos relativos al fenómeno criminal se unieran.


B . CRIMINOLOGÍA POSITIVISTA


El origen de la criminología como ciencia se ubica en el siglo xix con el positivismo criminológico que plantea una metodología científica, al dar la posibilidad de una verificación conceptual y empírica.


La criminología positivista, constituida básicamente por las disciplinas antropológicas y sociológicas referidas, se desarrolló dentro del paradigma etiológico, y consideró al delincuente como un ser anormal, determinado por condiciones biosicológicas, según el postulado lombrosiano. De acuerdo a estas premisas, anota Alessandro Baratta , la criminología tendrá una función auxiliar respecto al derecho penal al transmitirle los conocimientos antropológicos y sociológicos necesarios para satisfacer la tarea de conceptualización y sistematización ontológica y naturalista de este derecho{69}. Tal fundamento ontológico toma lo criminal como un dato preconstituido, independiente de los procesos que lo producen.


La criminología positiva y la mayoría de la criminología liberal toman de una población ya seleccionada por el sistema de justicia penal su objeto de investigación, aceptando las definiciones legales de criminal, y adoptando los resultados sin tener en cuenta los procesos de definición y selección de los cuales son producto, razón por la cual su carácter científico se pone en duda, como lo señala Baratta 5.


Así, en la relación entre las dos ciencias la investigación criminológica tenía una posición auxiliar y de dependencia. Partía de los mismos presupuestos ideológicos del derecho penal, que a pesar de los cambios en ambas disciplinas han permanecido.


La ideología de la defensa social es la ideología común a la escuela clásica y a la positiva, aun cuando sus concepciones del hombre y la sociedad sean diversas{70}. Estas teorías tradicionales se basaban en el consenso, y como expresión de éste el Estado estaría legitimado. Esta ideología ha sido, a través de la criminología liberal y la crítica, rebatida.


III . EL FUNCIONALISMO EN LAS DOS
CIENCIAS


El funcionalismo se considera un continuador del positivismo al situar al individuo en una relación antagónica con la sociedad, que parte igualmente de un modelo consensual. Su objetivo será el de ofrecer elementos desde la sociología para el ordenamiento (mantenimiento o desarrollo, en palabras de Parsons) de la sociedad capitalista posterior a la Primera Guerra Mundial. Representa la ideología de la burguesía industrial desarrollada.


El funcionalismo estudia la conducta social delictiva y su concepto central será la desviación respecto a una norma social. Representa un avance frente al positivismo en cuanto ya no trabaja con una concepción naturalista de causas de la criminalidad.


A su vez, el concepto de función le permite concebir a la sociedad como un proceso que no se estudiará aisladamente sino con relación al contexto. Si bien la sociedad se considera en forma dinámica, el mundo social se sigue considerando de forma absoluta. Una de las mayores críticas que ha recibido el funcionalismo es el carácter neutral que le da a la norma social y a la desviación.


La influencia que tuvo el funcionalismo sobre la criminología se ve en la teoría de la anomia y de la desviación (R. Merton{71} y T. Parsons), las teorías de las subculturas criminales (Sellin, A. K. Cohen, R. A. Cloward, Ll. E. Ohlin), la teoría del contacto diferencial (E. H. Sutherland{72}), y la teoría de las técnicas de neutralización (G. M. Sykes y Matza).


Estas teorías constituyen la criminología liberal, que no ofrece una alternativa suficiente para superar el paradigma tradicional. Esta criminología dio las bases para una nueva estrategia de control acorde con el capitalismo avanzado que se desarrolla no sólo en la represión jurídico penal sino en los métodos menos formales de control social, distantes de las garantías del Estado de derecho respecto de la pena{73}. Ejemplo de ello es el tratamiento de los adolescentes infractores, a quienes se somete a una política de protección que desconoce las mínimas garantías procesales de un derecho penal democrático{74}.


Respecto al derecho penal la influencia del funcionalismo no ha sido tan fuerte como aquella del positivismo. Dentro de la teoría de la acción influyó inicialmente en la “teoría de la acción social”, pero es en la “teoría de la acción final”, que busca separarse del causalismo y dar un alcance teleológico a la acción, donde se presentan mayores similitudes con los planteamientos de Weber e incluso de Talcott Parsons , sostiene Bustos  Ramírez , quien señala además, respecto al concepto de culpabilidad, que se ha querido superar al positivismo sin alejarse definitivamente de él{75}.


IV . NUEVOS MODELOS DE PENSAMIENTO


Los años 60 traen guerra y manifestaciones antiarmamentistas, el movimiento hippy, las luchas raciales, el feminismo, propuestas de nuevas percepciones del mundo, desde la conciencia expandida, en medio de un modelo consumista. La causalidad se rebate, interesa saber cómo se construye esa realidad que no se puede entender de manera lineal porque es múltiple, y la respuesta será una explicación que se apoya en la teoría de la relatividad y en la teoría cuántica, con su principio de incertidumbre, a la que se podría denominar, como lo hizo Carl Gustav Jung , sincronicidad.


-Las bases teóricas del interaccionismo simbólico vienen desde antes de la Primera Guerra Mundial, con Georg H. Mead ; se desarrolla en diferentes direcciones: el enfoque “dramatúrgico” de Erving Goffman {76}, la fenomelogía de Peter Berger y Thomas Luckmann , y la etnometodología de H. Garfinkel , entre otras.


El interaccionismo, según Lola Aniyar de Castro , ubica los estudios criminológicos en los orígenes de toda la problemática delictiva, es decir en el Estado y el poder, en la selectividad clasista y en la distribución diferencial de la criminalidad{77}.


El interaccionismo cuestiona la neutralidad del conocimiento ya que se centra en el sujeto, en el proceso de comunicación. Estudia por tanto el proceso de significación que implica la intercomunicación, adjudicando un carácter social a tal comunicación. De esta manera, en el campo criminológico los interaccionistas plantearán el carácter criminógeno del proceso de control.


A esta teoría se le ha criticado de idealista en tanto considera que la sociedad se desarrolla alrededor de la armonía del o y el Mí sin tener en cuenta las estructuras sociales, aunque algunas tendencias dentro de ella plantean la necesidad de “tener como trasfondo una comprensión macrosociológica de sus aspectos estructurales”{78}.


 -La teoría del labelling approach o de la reacción social, surgida dentro del interaccionismo simbólico, influyó decididamente, junto con las teorías del conflicto, dentro de la criminología en tanto marcó un cambio de paradigma: del etiológico al de la reacción social. Esta teoría estudia la criminalidad como el resultado del proceso de adjudicación exitosa del status de criminal a través de procesos de definición y selección{79}.


Esta aproximación teórica refuta el principio de la igualdad de la ideología del derecho penal. Las investigaciones hechas dentro del labelling approach han demostrado que la desviación y la criminalidad no están ontológicamente determinadas, sino definidas, creadas, por medio de mecanismos oficiales y no oficiales de criminalización.


 -Quienes trabajan las teorías sociológicas del conflicto hacen un análisis macrosocial, ya que para ellos las relaciones de poder, la posibilidad o no de ejercerlo, son las determinantes de la posición que se ocupa en el proceso de definición. Estas teorías pudieron demostrar la desigual distribución del status de criminal y del poder de definición entre los grupos sociales.


En este contexto el consenso no será entonces un producto espontáneo de la integración social, como lo pretendía el modelo armónico de la sociedad, sino producto de los procesos que lo aseguran.


 -El paso de la criminología liberal a la crítica se da con el labelling approach y con las teorías de la criminalidad dentro del marco de las teorías del conflicto. La criminología crítica tomará como objeto de análisis al sistema penal, entendiéndolo como el conjunto de procesos de criminalización formales e informales dispersos por lo social.


La criminología ha extendido su objeto de estudio, más allá de las instancias oficiales, a la totalidad del sistema de control social, a los procesos informales de reacción social, como las definiciones comunes de la criminalidad{80}, las every day theories; a las instancias de control social informal, como la escuela o la fábrica{81}, donde se disciplina y ocurren procesos de selección en clave de autoridad, verticalidad y exclusión. Estos mecanismos nutrirán las instancias oficiales de control social de manera selectiva. En este proceso de criminalización, las decisiones de los operadores de la justicia están afectadas por una serie de prejuicios y estereotipos{82}. Las investigaciones han descubierto que, dentro de las múltiples variables que intervienen en la decisión del juez, solamente una parte corresponde a las pautas sustantivas y procesales penales, interviniendo una complejidad de mecanismos reguladores que actúan en la sociedad en general{83}, así como la influencia que sobre ellos ejercen diferentes grupos y los medios de comunicación.


A su vez se ha señalado cómo el control social formal actúa entre un mínimo y un máximo de coercitividad, donde el control de tipo jurídico penal está en un extremo, con una respuesta custodial que se construye cada vez más en clave de “máxima seguridad”, y en el otro se hallan las respuestas asistenciales, administrativas, existiendo entre estos extremos una permanente circulación interactiva de las situaciones problemáticas{84}.


Frente a esta situación de la justicia penal se desarrollan dos tendencias dentro de la criminología crítica: el minimalismo, que pretende reducir la violencia punitiva a través de un derecho penal mínimo, que describe Mauricio Martínez como aquel derecho penal “construido sobre la base de unos principios mínimos que garanticen el respeto a los derechos humanos y que constituyan un límite al poder punitivo”{85}, y el abolicionismo, que promueve formas diversas de percepción y de gestión de los conflictos sociales{86}.


La autonomía de ambas disciplinas es clara. El derecho penal no determina ya el objeto de la criminología en tanto ésta, como teoría crítica, va más allá de la criminalidad, ocupándose del sistema penal en general.


De la misma manera que la criminología dio un giro radical y se ocupa hoy de los procesos de control, así también, dice Juan Bustos  Ramírez , el derecho penal ha dado un cambio, del esquema dogmático del delito al estudio político criminal de la pena, llevando ello a pensar en una posible interrelación en tanto ambos campos se centran sobre el control{87}.


Para cerrar estas notas sobre los matices que ha tomado la relación entre ambas ciencias podemos tomar, a título de ejemplo, el caso latinoamericano, donde se ha dado un “derecho penal crítico”{88}. Este derecho penal, junto con la criminología, señala Eugenio Raúl Zaffaroni , puede realizar un modelo integrado diferente, con una ética de la que surgiría la actividad doctrinaria y judicial, y con elementos para una estricta reconstrucción de las garantías. Así, la efectividad de los derechos humanos seria la finalidad compartida a través de la cual penalistas y criminólogos podrían contribuir a la realización de un sistema de justicia penal realmente democrático.
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