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			Este libro queremos dedicarlo a los estudiantes de pregrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de nuestra universidad, quienes definen nuestra principal función como profesores universitarios: la docencia. 

			La docencia y el necesario diálogo con los estudiantes nos permiten conocer unas realidades a las que no podemos acceder con la doctrina y la jurisprudencia. Las visiones sobre el castigo, el control del delito, el delincuente o el lugar de la guerra en el derecho penal que exponemos, le deben mucho a ese diálogo mutuamente enriquecedor.

			Este manual se inscribe en el horizonte que en esta universidad señaló con tanta lucidez la inolvidable María Teresa Uribe: la defensa de lo público, no solo en términos de la educación superior, sino de aquello que es importante para la sociedad en su conjunto. 

			Acercarse a ese horizonte implica que nuestro compromiso es con el conocimiento y no con el mercado, que nos debemos a la sociedad y que, justamente, por estar en una universidad pública, es a nosotros a quienes corresponde decir y recalcar aquello que otras instituciones probablemente no tendrían interés en hacer visible. Por ello, ser docente en la Universidad de Antioquia implica un complejo rol desde el cual no solo estamos llamados a formar buenos profesionales, sino además ciudadanos, sujetos capaces de entender y responder al entorno que los rodea.
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			Nota aclaratoria

			Estas notas para un curso de introducción al derecho penal han sido realizadas en un contexto muy determinado: pensando en los estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Antioquia, con el fin de señalar, por un lado, los principales problemas del derecho penal, pero también para mantener una tradición de garantismo penal que proviene de las enseñanzas de grandes maestros, como Luis Eduardo Mesa Velásquez, Fernando Meza Morales y Nódier Agudelo Betancur. Estas notas son también un homenaje para ellos y un pequeño esfuerzo para mantener vivas sus enseñanzas, y pretenden continuar ese sendero en medio de la gran disputa que abiertamente enfrenta el eficientismo penal con el garantismo, es decir, con el derecho penal liberal que ellos enseñaron con tanta lucidez y pasión en este claustro.

			Hoy la disputa tiene matices muy complejos en un momento en el cual en el ámbito legislativo, también en el jurisprudencial, y en una parte considerable de la doctrina, se asume que en la lucha contra la criminalidad la sociedad puede emplear todos sus recursos, con un respeto apenas formal y sumamente retórico por las garantías penales liberales.

			Hoy podríamos decir que el campo penal se puede caracterizar por una preponderancia de la política criminal, el desprecio de la criminología y una instrumentalización de la dogmática penal.

			De hecho, por ejemplo, la criminología se confunde con meras políticas de seguridad, y la dogmática apenas se usa en los procesos penales, pues se prefiere una negociación que ponga fin al proceso penal de manera rápida, antes que asumirlo en todas sus fases y todas sus exigencias.

			Hoy tampoco podríamos hablar del derecho penal sin tener en cuenta ese actor gaseoso pero omnipresente que es la llamada comunidad internacional, cuya presencia va debilitando las garantías penales que hace apenas unos años parecían indiscutibles, como el non bis in idem, la estricta legalidad de los delitos, el reconocimiento de la prescripción de la acción penal, para no citar sino algunas de las más debilitadas.

			Esta influencia de la comunidad internacional se aprecia con toda claridad en la justicia transicional, pero ha incidido —negativamente— en el derecho penal, a partir de fenómenos que ahora podríamos llamar “colonización” del derecho penal, al afirmarse, ya casi sin ninguna duda, que para el proceso penal son también válidos los objetivos de la justicia transicional: verdad, justicia, reparación y garantías de no repetición. Y, a su vez, se traslada, al menos en ciertos discursos y ciertas posturas políticas, la idea de que con la justicia transicional se pretende resolver una tensión entre justicia y paz y, por lo tanto, ella tiene que tener una dosis importante de justicia retributiva, como si fuera apenas una justicia penal atenuada.

			Muchos de estos problemas (la conversión del derecho penal en un mero problema de seguridad, la influencia de la comunidad internacional en el derecho penal, hasta el punto de que este aparezca solo como un derecho subsidiario, las complicadas relaciones del derecho penal con la justicia transicional) apenas son tratados de manera tangencial aquí, porque el objetivo básico de las notas es que los estudiantes puedan tener unas bases desde el derecho penal garantista para comprender y situarse en este momento complejo y crítico para las garantías penales.

			Estas notas están divididas en cuatro capítulos, que se ocupan de aquellos problemas más básicos del derecho penal. El primero está dedicado a una descripción del derecho penal como sistema normativo, distinguiéndolo del derecho penal como un saber o una ciencia, y también del derecho penal como un mecanismo de control social. El segundo aborda los límites del poder punitivo o, como suele denominarse, los principios del derecho penal. El tercero se ocupa del nacimiento de la dogmática penal, básicamente en Alemania pero sin olvidar los aportes que en Italia se hicieron por parte de la escuela clásica y la escuela positivista. En el cuarto y último capítulo se hacen algunas consideraciones sobre la pena desde un punto de vista normativo y material, señalando algunas aporías presentes en la reglamentación legal y su aplicación. 

		

	
		
			Introducción

			El derecho penal está en todas partes: los medios de comunicación, las campañas políticas, los programas gubernamentales, y obviamente donde siempre ha estado, esto es, las leyes penales, los organismos de investigación del Estado, las fiscalías, los juzgados, las clases en las facultades de derecho, los libros, las revistas, ahora circulando por internet y en casi todas las conversaciones de ciudadanos comunes y corrientes.

			Es muy difícil encontrar alguna persona que no tenga una opinión sobre algunos de los problemas penales más importantes, como las penas —especialmente las más graves: la de muerte y la de prisión—, que no tome partido ante la avalancha de crímenes y criminales con los que diariamente es bombardeada la sociedad a través de los medios de comunicación, y que no crea tener una solución frente a estos problemas.

			Cuando se le muestre la realidad de algunas de nuestras cárceles, es posible que el ciudadano corriente reaccione horrorizado; cuando se le hable de un anciano ciego, paralítico y diabético, próximo a ser ejecutado después de haber pasado interminables años en un pabellón de la muerte, es probable que sienta compasión; ante un niño terriblemente maltratado y ultrajado, puede que responda con un deseo de venganza irresistible. Y casi sin pudor, se pide y también se practica, a veces, el linchamiento de los criminales.

			Cuando un joven atrevido es condenado a cuatro años de prisión por tocar las nalgas a una muchacha,1 y a su vez la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) establece penas entre cinco y ocho años de prisión para quienes se desmovilicen,2 pudiendo haber cometido delitos tan graves como desaparición forzada, secuestro, masacres, desplazamiento, entre otras atrocidades, ese ciudadano se queda sin entender qué está pasando, y con razón se pregunta dónde reside la justicia en medio de tantas medidas y decisiones, aparentemente tan contradictorias.

			Aún más “inexplicable” para muchos ciudadanos resulta el sistema de justicia transicional creado con ocasión del Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno nacional y la exguerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (farc). Aunque la Jurisdicción Especial para la Paz (jep) busca estabilizar lo acordado entre las partes y permitir el esclarecimiento de hechos victimizantes, establecer responsabilidades y reparar a las víctimas, es apenas comprensible, sobre todo en un país tan polarizado en torno a este proceso, que muchas personas no entiendan por qué a unos excombatientes se les dará un tratamiento punitivo privilegiado, mientras que, por otra parte, diversas instituciones estatales promueven incrementos punitivos y la criminalización de más conductas.

			Este curso de Introducción al derecho penal pretende mostrarle al estudiante algunas herramientas que le permitan acercarse a ese maremágnum de perplejidades, contradicciones e incoherencias y, sobre todo, alejarlo de las respuestas de sentido común frente al fenómeno criminal, tan fáciles de articular,3 aunque obnubilen la mirada frente al problema social, político y personal que representa la cuestión criminal. 

			Con mayor razón que el ciudadano medio, el estudiante de derecho que inicia un curso de introducción al derecho penal está cargado de opiniones, juicios, valores y prejuicios sobre estos asuntos. No solo comparte como ciudadano esas intuiciones sobre la justicia penal, el delito, el castigo y el delincuente, sino que tiene que confrontarlo con algunos conocimientos adquiridos previamente en otros cursos sobre el derecho, la justicia, la Constitución, los derechos fundamentales y la sociedad, por ejemplo. Y particularmente, en nuestro medio, el estudiante, porque lo aprendió del profesor, lleva en el alma un pequeño legislador, que le hace preguntar constantemente: ¿usted qué propone?, ¿cuál es la solución correcta?, ¿cómo debería establecerse la ley?, y un largo etcétera que a veces le quita la calma para ver los fenómenos, porque preferiría que ellos fueran como “deberían ser”.

			Este curso es apenas una aproximación a algunos de los temas introductorios al derecho penal. Son unos apuntes que pretenden darle al estudiante que se inicia en esta área ciertas herramientas para orientarlo sobre algunas de las preguntas que se le pueden hacer a esa rama del derecho. 

			¿Qué hacer con los delincuentes? ¿Por qué deben ser castigadas ciertas conductas y no otras? ¿Cuál es la pena adecuada para determinado hecho? ¿Por qué algunos delitos producen tanta repugnancia y otros, en cambio, son casi aceptados socialmente? ¿Por qué algunos delincuentes despiertan cierta simpatía y otros son considerados monstruos? Son preguntas muy difíciles de responder, entre otras cosas porque en sus respuestas se involucran argumentos extrajurídicos y hasta irracionales. 

			

			
				
					1	Según el Código Penal de Colombia (Ley 599 de 2000), podría tratarse de injuria por vías de hecho, si la conducta se comete contra una persona mayor de edad (art. 226), o de acto sexual abusivo, si el tocamiento se realiza en el cuerpo de un menor de edad (art. 209).

				

				
					2	Véanse algunos comentarios sobre esta ley en González Zapata (2005).

				

				
					3	Al hablar aquí de sentido común, lo hacemos para llamar la atención sobre la necesidad de que se analicen los problemas políticos —y los problemas penales lo son— con base en criterios que vayan más allá de las simples opiniones. Se menciona esto para diferenciar nuestro planteamiento de lo que se discute en otros campos del conocimiento, como la epistemología, en la que hay un interesante debate sobre las relaciones entre el conocimiento del sentido común —o conocimiento de la cultura— y otro mucho más especializado, como sería el de la ciencia (Muñoz, 2019). 
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			Capítulo primero. El sistema penal4

			El derecho penal es un término polisémico. La expresión se usa, al menos, con tres acepciones:

			a)	Como el conjunto de normas que conforman un ordenamiento jurídico determinado. También se le denomina derecho penal objetivo, y entre nosotros está constituido fundamentalmente por el Código Penal (Ley 599 de 2000), el Código de Procedimiento Penal (Ley 904 de 2004) y el Código Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993); y, obviamente, por todas las normas que lo han reformado y complementado, lo que se denomina derecho penal complementario.5 

			b)	Como un saber. El derecho penal como saber, también conocido como la dogmática penal, es el conjunto de conocimientos rigurosos, sistemáticos y con aspiraciones científicas sobre el derecho penal positivo. Se le conoce usualmente como la ciencia del derecho penal.6

			c)	Como práctica o mecanismo de control social. Desde esta perspectiva, el derecho penal es uno de los mecanismos de control social más altamente formalizado y el más drástico con el que cuentan los Estados modernos.7 Tradicionalmente, se había considerado que el derecho penal era un dato natural, eterno, inmodificable: “Una amarga necesidad”. A partir del surgimiento de la teoría de la reacción social o etiquetamiento, y particularmente con la criminología crítica,8 se empieza a juzgar al sistema penal con criterios externos y se le sitúa en el mapa general del control social, donde complementaría las funciones de la familia, la educación, el trabajo, la religión, los medios de comunicación y las modas, entre otros. 

			Es importante resaltar que de estas tres acepciones solo se abordarán dos en este primer capítulo: el derecho penal como práctica (mecanismo de control social) y el derecho penal como conjunto de normas (derecho penal objetivo). El derecho penal como ciencia (dogmática penal) será objeto del tercer capítulo. 

			El derecho penal como mecanismo de control social 

			Algunas consideraciones sobre el control social

			El concepto de control social, tal como fue introducido en 1901 por Edward A. Ross,9 tenía una connotación positiva porque se entendía como un mecanismo de integración social. Después, fue utilizado por el funcionalismo norteamericano y se convirtió en un concepto clave que ideológicamente sirvió para instrumentalizar la intervención estatal en un modelo de bienestar social. El Estado debía controlar para integrar, desde este punto de vista, el control social también era un poderoso recurso para el mantenimiento del orden establecido.

			En suma, el concepto de control social ha atravesado toda clase de vaivenes ideológicos y ha tenido diversos usos, desde cuando se suponía que era el instrumento por medio del cual se podría lograr el mayor grado de cohesión social, hasta cuando se consideró como el instrumento por excelencia de exclusión, discriminación y aun de eliminación de ciertos individuos o sectores sociales. 

			Acuñado, como se dijo, por la sociología norteamericana, se ha usado con diversos propósitos, como cuando se induce a la gente a actuar de una manera que presumiblemente favorecería a la sociedad en su conjunto, para evitar la desviación o las consecuencias de la reacción social.

			Esta falta de claridad conceptual en la noción de control social ha sido puntualizada por Stanley Cohen: 

			En los textos de sociología aparece como un término neutro, apto para abarcar todos los procesos sociales destinados a inducir conformidad, desde la socialización infantil hasta la ejecución pública. En la teoría y retórica radicales, ha devenido un término negativo para cubrir no solo el aparato coercitivo del Estado, sino también el supuesto elemento, oculto en toda política social apoyada por el Estado, ya se llame a esta salud, educación o asistencia. Los historiadores y las ciencias políticas restringen el concepto a la represión de la oposición política, en tanto que los sociólogos, psicólogos y antropólogos hablan de él invariablemente en términos no-políticos y más amplios. En el lenguaje diario, este concepto no tiene ningún significado (Cohen, 1988: 17).

			El control social se podría definir, siguiendo al autor, como 

			Las formas organizadas en que la sociedad responde a comportamientos y a personas que contempla como desviados, problemáticos, preocupantes, amenazantes, molestos o indeseables de una u otra forma. Esta respuesta aparece de diversas formas: castigo, disuasión, tratamiento, prevención, segregación, justicia, resocialización, reforma o defensa social. Está acompañada de muchas ideas y emociones: odio, venganza, desquite, disgusto, compasión, salvación, benevolencia o admiración. El comportamiento en cuestión es clasificado bajo diversas denominaciones: crimen, delincuencia, desviación, inmoralidad, perversidad, maldad, deficiencia o enfermedad. La gente a la cual se dirige esta respuesta es vista como monstruos, bobos, villanos, enfermos, rebeldes o víctimas. Y aquellos que responden (haciendo algo o estudiando la materia, tareas estas que habitualmente se confunden), son conocidos como jueces, o policías, asistentes sociales, psiquiatras, psicólogos, criminólogos, o sociólogos de la desviación (Cohen, 1988: 15).

			Si se prefiere una definición menos exhaustiva, podemos recurrir a Miguel Moreira, quien afirma que el control social 

			En un sentido amplio comprende cualquier acción que dentro de la sociedad tienda a ordenar el comportamiento de quienes la integran. Es una categoría relacionada con la generación de orden y consenso en una sociedad determinada. Producción de orden que abarca no solo una actividad preventiva, sino también reactiva o estricta. En el primer supuesto se trata de evitar y prevenir el comportamiento indeseado. En el segundo se responde a la alteración del orden, con sanciones no formalizadas y formalizadas (Moreira, 2001: 20).

			Si provisionalmente se asume cualquier definición de control social, por ejemplo la del Diccionario de política de Bobbio, Mateucci y Pasquino,10 se puede afirmar que este tipo de prácticas están en el comienzo de cualquier sociedad, pues todas ellas han buscado conformar las conductas individuales a unos determinados parámetros y han tratado y reaccionado ante las conductas desviadas. Desde otra perspectiva, el control social puede ser mirado como un gran sueño (de inclusión) y como una gran pesadilla (de exclusión). Aunque este concepto se introdujo en la literatura sociológica a comienzos del siglo xx, como apunta Michel Foucault, una de las mayores aspiraciones del proyecto burgués en la modernidad consistía en un riguroso y exhaustivo control social: 

			Yo diría que Bentham es el complemento de Rousseau. ¿Cuál es, en efecto, el sueño rousseauniano que ha animado a tantos revolucionarios? El de una sociedad transparente, visible y legible a la vez en cada una de sus partes; que no existan zonas oscuras, zonas ordenadas por los privilegios del poder real o por las prerrogativas de tal o cual cuerpo, o incluso por el desorden; que cada uno, desde el lugar que ocupa, pueda ver el conjunto de la sociedad; que los corazones se comuniquen con otros, que las miradas no encuentren ya obstáculos, que la opinión reine, la de cada uno sobre cada uno (Foucault, 1979: 15).

			El sueño de Bentham estaba íntimamente ligado con el panóptico, un dispositivo arquitectónico polifuncional que servía para encerrar y vigilar presos, enfermos, escolares y obreros, y tal vez debido a eso pudo simbolizar el “gran encierro” de las crónicas foucaultianas: los ladrones en las cárceles, los lunáticos en los asilos, los reclutas en los cuarteles, los trabajadores en las fábricas, los niños en las escuelas, los enfermos en los hospitales.11 Es decir, todos encerrados, como garantía del orden. 

			Los de Bentham y los ilustrados eran los sueños burgueses de una sociedad racional y nacional capaz de alcanzar la felicidad de todos los hombres, mediante un control y utilización que hiciera de ellos sujetos económicamente productivos y políticamente dóciles. Sin embargo, como no tardó en percibirse, los sueños se tornaron en una gran pesadilla cuando se constató que las cárceles no rehabilitan, los hospitales no curan, los manicomios reprimen y las escuelas no enseñan.12 

			Esa gran pesadilla tendría sus signos más recargados en el siglo xx en los campos de concentración nazis,13 en los gulags soviéticos (Solzhenitsyn, 1974) y en las instituciones totales (Goffman, 1970).

			Los efectos del control social 

			Algunos de los efectos que puede producir el control social, según Giuseppe Lumia, son los siguientes:

			La socialización [que] consiste en aquel proceso educativo que no se limita a los años de la llamada edad evolutiva sino que se desarrolla durante toda la vida del hombre a través del cual primero el niño, el joven después y el adulto por fin, se hacen aptos para asumir las tareas correspondientes a los roles sociales que poco a poco vayan asumiendo (roles de estudiantes, de padre, de trabajador, de médico, etcétera) integrándose así en el contexto del grupo. 

			Interiorización. Es el proceso merced al cual el individuo hace suyas las normas que la sociedad prescribe a sus miembros y los valores en los que aquellas se inspiran de forma que la obediencia a tales normas no se considera como el resultado de una constricción que proviene del exterior, sino como la satisfacción de una necesidad interior que encuentra su gratificación en sí misma.

			La variación es un comportamiento no conforme que, sin embargo, se juzga favorablemente por el grupo, que termina aceptándolo, con lo que modifica las consecuencias de sus propios modelos de conducta; las variaciones están en el origen de las transformaciones de los usos sociales. 

			La desviación, en cambio, es un comportamiento no conforme que el grupo no aprueba y que va desde la falta de respeto a ciertas reglas de educación y de etiqueta hasta las acciones criminales que ponen en peligro la propia supervivencia del grupo (Lumia, 1991: 12-13).

			Mecanismos de control social

			El control social se ejerce a través de una serie de mecanismos, instituciones o medios: la familia, la religión, la educación, el trabajo, las exigencias sobre alimentación y salud en general, los medios de comunicación, los partidos políticos y otras organizaciones sociales y, obviamente, el derecho penal.

			Estos mecanismos, para actuar sobre los individuos, constantemente se superponen (familia, escuela, religión), y en otras oportunidades se relevan trasladando al sujeto de uno a otro: de la escuela al trabajo o a la cárcel, de la cárcel al manicomio, del trabajo a la clínica de reposo, etc. 

			Si se observa el desenvolvimiento de la vida de una persona “normal”, se podría pensar, siguiendo cierta secuencia cronológica, que tendría como ejes la familia, la educación y el trabajo, los cuales estarían atravesados por la práctica de una religión, las visitas al médico, las prácticas de deportes, la pertenencia a alguna o algunas asociaciones partidistas, gremiales, de amigos, o cosas parecidas. El sujeto humano siempre estará sujeto a reglas del tránsito, de la urbanización o del edificio, de la cuadra o del barrio donde vive, para no hablar de aquellos controles difusos: la presencia de una banda de delincuentes en el barrio, de un grupo armado, de los partidarios ruidosos o intolerables de algún líder político, que imponen silencios o adhesiones, a veces compulsivamente. 

			Existe un mecanismo de control social que es de importancia menor desde el punto de vista cuantitativo, pero políticamente muy importante: casi todo el mundo tiene una familia, una educación, un trabajo, vive en algún sitio, se asocia con algunos, pero realmente son pocos los que han tenido que ver directamente con el sistema penal en calidad de sindicados o condenados. Sin embargo, de ese hecho no se puede deducir que el sistema penal funcione solo para eso. El sistema penal constituye un instrumento para dominar a toda la población; el que no es delincuente lo puede llegar a ser, por lo tanto todas las personas tienen que contar con él porque siempre estará ahí, acechando el menor error, la más leve desatención:

			A lo largo de su vida todos rellenan no pocos cuestionarios, cada uno de los cuales contiene un determinado número de preguntas. La respuesta de una persona a una de las preguntas constituye un hilo que vincula para siempre a dicha persona con el centro local de registro personal. De este modo, de cada individuo se extienden centenares de hilillos que englobados con otros llegan a ser innumerables millones. Si estos hilos se hicieran visibles, el cielo se vería a través de una telaraña; y si se materializaran en algo flexible, los autobuses, los tranvías y la gente misma perdería la posibilidad de moverse y el viento no podría esparcir los pliegos de papel periódico ni las hojas otoñales a lo largo de las calles. Pero son invisibles e inmateriales. No obstante, los hombres los perciben constantemente. El caso es que los así llamados cuestionarios son, como verdad absoluta, como ideal, casi una utopía. Siempre es factible atribuir al ser humano algo negativo o sospechoso, siempre puede ocultar algo o ser culpable de algo. Si se examina la cuestión con excesiva minuciosidad (Solzhenitsyn, 1973: 408).

			La anterior no es una imagen paranoica; la doctrina penal la conoce, la ha estudiado y la ha argumentado rigurosamente. La función de la pena como prevención general, es decir, la pena dirigida a toda la comunidad, como amenaza (prevención general negativa)14 o como estimuladora de ciertas conductas o promotora de ciertos valores (prevención general positiva) opera a través de mecanismos muy sutiles: 

			El número de personas criminalizadas es muy pequeño en relación al total de cualquier población, incluso en el caso de los índices más altos, y el de población prisionizada es directamente ínfimo. Si todo el poder de las agencias del sistema penal se redujese a la criminalización secundaria, sería francamente insignificante. Un poder limitado a la selección de una persona entre cada mil o mil quinientos, por lo general sin especial relevancia social y de la que nadie se ocupa, no sería realmente determinante en términos de configuración social. No obstante, esta conclusión es errónea, porque la criminalización secundaria es casi un pretexto para que las agencias policiales ejerzan un formidable control configurador positivo de la vida social, que en ningún momento pasa por las agencias judiciales o jurídicas: la detención de sospechosos, de cualquier persona para identificarla o porque llama la atención, la detención por supuestas contravenciones, el registro de las personas identificadas y detenidas, la vigilancia de lugares de reunión y de espectáculos, de espacios abiertos, el registro de la información recogida en tareas de vigilancia, el control aduanero, el impositivo, migratorio, vehicular, la expedición de documentación personal, la investigación de la vida privada de las personas, los datos referentes a la misma recogidos en curso de investigaciones ajenas a ella, la información de cuentas bancarias, del patrimonio, de conversaciones privadas y de comunicaciones telefónicas, telegráficas, postales, electrónicas, etc., todo con pretexto de prevención y vigilancia para la seguridad o investigación para la criminalización, constituyen un conjunto de atribuciones que pueden ejercerse de modo tan arbitrario como desregulado, y que proporcionan un poder muchísimo mayor y enormemente más significativo que el de la reducida criminalización secundaria. Sin duda que este poder configurador positivo es el verdadero poder político del sistema penal (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2002: 13-14).

			Características del derecho penal como mecanismo de control social

			La idea, que hoy parece tan obvia, de que el derecho penal es uno de los mecanismos de control social, es un “hallazgo” relativamente reciente. Durante mucho tiempo se pensó que el derecho penal era apenas un dato natural, una amarga necesidad para una sociedad de hombres imperfectos que casi no requería una justificación expresa, ni una problematización de su existencia.

			Fue necesario que desde la criminología crítica, alrededor de la década de 1970, se mirara el derecho penal desde una visión externa, es decir, que se examinara no como una estructura autosuficiente y autárquica, sino como un elemento más dentro del vasto arsenal de control con el que cuentan todas las sociedades, y que desde ese punto de vista se dijera que es un mecanismo de control que presenta algunas características diferentes a los demás, por su alto grado de formalidad y su carácter selectivo, discriminatorio y desigual.

			Altamente formalizado

			El derecho penal (o mejor, el sistema penal) se considera el mecanismo de control social más altamente formalizado, pues de su producción y de su ejercicio se encargan unas normas, unos órganos y unas instituciones estatales, como la Constitución, las leyes, los jueces, los fiscales, los policías, entre otros agentes estatales,15 y a veces los mismos ciudadanos como denunciantes o acusadores privados, que forman una organización tan compleja que resulta incomparable con otros mecanismos de control social.16

			La materia del derecho penal está sometida a unos criterios y a unos límites que le son propios. También es muy característico de esta rama del derecho el tipo de reacciones de las que se vale: las penas y las medidas de seguridad, que le son propias y específicas.

			Es cierto que otros mecanismos de control social tienen hoy en día cierto grado de formalización: la escuela, con sus calificaciones, sus reconocimientos, sus reprobaciones, sus censuras, y se admite que para imponer ciertas sanciones es necesario seguir ciertas reglas; la religión, que tiene sus ritos y ceremonias, también cuenta con sus sanciones; la medicina, con sus protocolos, sus prescripciones y proscripciones. Sin embargo, ninguno de ellos ha alcanzado la solemnidad del derecho penal y ha conseguido elaboraciones tan macizas, por ejemplo, en temas de recursos, formalidades, valoraciones de pruebas, derecho a la defensa, derecho a la contradicción, etc. 

			Selectivo

			Para entender el carácter selectivo del sistema penal resulta necesario indagar acerca de lo que pretende protegerse o no protegerse con este. Al respecto, es ilustrativo el significado del delito según Nils Christie: 

			Desde el comienzo el delito no existe. Primero hay actos —incidentes—, algo que sucede. Pero entonces, tratándose de seres humanos, seguirá un proceso a través del cual tendremos que comprender estos actos, darle un significado. Pero no todos los humanos darán el mismo significado. Algunos encontrarán trivialidad donde otros encuentran delito. [...] Clasificar y evaluar son actividades esenciales de los seres humanos. El acto puede ser percibido y evaluado de acuerdo con patrones estéticos: feo, hermoso, elegante. O el incidente puede ser evaluado de acuerdo con su eficacia: ¿fue un acto dirigido hacia un objetivo específico? O bien —y esto es más importante para nuestro propósito— ¿lo que sucedió fue correcto o incorrecto? (Christie, 1998: 45-46).

			Que a la introducción de ciertas mercancías al país se le denomine en algunos casos contrabando, que a ciertos intercambios se les llame delitos contra la propiedad, que a la comercialización de ciertos productos se le atribuya carácter delictivo, depende de procesos de selección y significación muy complicados, pero a veces obedece a pautas más o menos universales; casi todas las legislaciones consideran que estamos en presencia de un homicidio cuando un hombre mata a otro, intencional o imprudentemente. No obstante, rara vez el derecho penal se hace cargo de muchas de las muertes anunciadas, como las de los niños que mueren por desnutrición, por falta de agua potable, por carencia de elementos higiénicos, por contaminación ambiental, por deficiencias en el sistema de salud. Y hay muchas muertes que se celebran como grandes acontecimientos nacionales. Algunas prácticas que se han admitido por siglos súbitamente pueden llegar a criminalizarse, como ocurre con la protección del medio ambiente, en virtud de la cual se criminaliza a los campesinos que cocinan con leña; o se criminalizan prácticas inveteradas en el campo privado, como ocurre con el delito de violencia intrafamiliar.

			Cuando una sociedad ha resuelto llamar delito a ciertos actos (relaciones homosexuales, consumo de ciertas drogas, la manera de circular de ciertas mercancías, entre otros), nos habla del carácter de constructo político, jurídico y social del delito. Es decir, el papel importante del derecho penal será seleccionar aquellas conductas o actividades que van a considerarse delictuosas y aquellas que se van a considerar permitidas o por lo menos indiferentes desde el punto de vista penal.

			Otro importante mecanismo de selección es la misma descripción de la conducta o el cálculo sobre los sujetos que pueden intervenir en ella. Un caso importante para reflexionar es la sanción tan drástica que puede tener un hecho como el secuestro, en comparación con la detención arbitraria.17 Seguramente en los cálculos para dar un tratamiento tan discriminatorio frente a hechos que materialmente son tan similares (privar a alguien de la libertad) puede estar la consideración acerca de quién puede ser autor del hecho y quiénes pueden ser las víctimas de esa conducta. En el primero, el secuestro, lo puede cometer cualquier persona, y en el segundo, la detención arbitraria, solo funcionarios públicos. 

			Otra estrategia para seleccionar es la indeterminación en la descripción de la conducta. Esto es particularmente importante en los casos en que el Estado declara ciertas guerras: al narcotráfico y al terrorismo, por ejemplo. “Por eso se ha dicho aquí que el terrorismo y el crimen organizado obran en la práctica, más que como conductas delictivas autónomas, como ámbitos generales de la criminalización” (Aponte Cardona, 2006: 312).

			Se trata en esos casos de enemigos vagos, gaseosos, y por lo tanto la descripción de esas conductas se hace en términos sumamente equívocos. Si se observa la regulación del narcotráfico, se puede apreciar cómo la descripción de la conducta se hace a través de quince verbos rectores,18 con los cuales se equiparan actividades tan disímiles en el complejo mundo del narcotráfico, lo que hace que se trate de igual manera al pequeño productor de plantas y al gran jefe de la organización; y, obviamente, por su mayor vulnerabilidad, que el sistema penal recaiga sobre todo en aquel (Nemogá, 1996). En la práctica, significa un trato desigual porque no se hace cargo de la premisa de que cada cual debe ser sancionado según lo que haga.19 

			Discriminatorio

			El carácter discriminatorio del sistema penal se hace visible cuando indica quiénes deben ingresar a él, quiénes deben permanecer allí y a quiénes se les dará un trato privilegiado o agravado. Esto implica que el sistema penal se examine como un conjunto normativo inescindible: el derecho penal sustantivo, el derecho procesal penal y el derecho penitenciario, porque solo a partir de un examen completo del sistema penal se puede apreciar ese carácter discriminatorio. Esto implica indagar cuidadosamente qué clase de pena está prevista para cada delito y, por consiguiente, cuáles delitos implican que la persona sea capturada o únicamente citada al proceso; qué tipo de medida de aseguramiento se le puede imponer (detención carcelaria o extramural u otra clase de medida); e igualmente, examinar el tratamiento penitenciario que la persona va a recibir: en qué establecimiento carcelario pagará su condena, o si lo hará por fuera de este, a qué régimen disciplinario estará sometido en el centro penitenciario y a qué beneficios o medidas administrativas podrá acceder, como prisión domiciliaria, permisos para salir del establecimiento, suspensión condicional de la pena, libertad condicional, rebajas por trabajo, estudio, buena conducta, confesión, etc. 

			El carácter discriminatorio del derecho penal también se puede apreciar, por ejemplo, cuando se examina la clase de personas que están encarceladas. Normalmente son personas de bajos ingresos, con una nula o precaria capacitación laboral, con bajos niveles de escolaridad y que provienen de los sectores más pauperizados o de minorías étnicas. En muchos países industrializados —tales como Gran Bretaña, Francia, Países Bajos y Estados Unidos— existe una proporción de afrodescendientes considerablemente mayor en las cárceles que en la población en general (Lea y Young, 2001: 29). Los grupos étnicos constituidos predominantemente por personas jóvenes y de clase trabajadora tienen mayores índices de criminalidad y de encarcelamiento, en particular si viven en barrios carenciales en el centro de la ciudad, un tercer factor que predice altos índices de criminalidad (Lea y Young, 2001: 22; Wacquant, 2004: 15-16).20

			La pobreza también es un importante criterio de discriminación: 

			Los negros que transitan todo el camino del sistema de justicia criminal hasta terminar en la cárcel son prácticamente idénticos a los blancos a quienes les sucede lo mismo. Por ejemplo, en 1972, el 47 % de los internos negros y el 43 % de los internos blancos tenían ingresos anuales inferiores a los 2000 dólares antes de ser detenidos (Reimann, citado en Lea y Young, 2001: 23).

			Y además, 

			Como puede observarse, un trabajador tiene catorce veces más probabilidades de ir a prisión que un profesional; una persona entre veinte y veinticuatro años de edad tiene dieciséis veces más probabilidades que una persona de sesenta y cinco años; un hombre negro tiene veintiocho veces más probabilidades que una mujer blanca (Reimann, citado en Lea y Young, 2001: 124).21

			Desigual

			Un punto en el cual la criminología crítica hizo un aporte invaluable fue en la denuncia del carácter desigual del derecho penal. Aquí, siguiendo a Alessandro Baratta, puede apreciarse con toda claridad uno de aquellos mitos que hace creer que el derecho penal es el derecho igual por excelencia:

			a) el derecho penal protege igualmente a todos los ciudadanos contra las ofensas de los bienes esenciales, en los cuales están igualmente interesados todos los ciudadanos (principios del interés social y del delito natural);

			b) la ley penal es igual para todos, esto es, todos los autores de comportamiento antisociales y violadores de normas penalmente sancionadas tienen iguales chances de llegar a ser sujetos, y con las mismas consecuencias, del proceso de criminalización (principio de igualdad). (Baratta, 2002: 168).

			Pero exactamente opuestas son las conclusiones que se extraen después de examinar el sistema penal en concreto:

			a) el derecho penal no defiende todos y solo los bienes esenciales en los cuales están interesados por igual todos los ciudadanos, y cuando castiga las ofensas a los bienes esenciales, lo hace con intensidad desigual y de modo parcial;

			b) la ley penal no es igual para todos, los estatus de criminal se distribuyen de modo desigual entre los individuos;

			c) el grado efectivo de tutela y la distribución del estatus de criminal es independiente de la dañosidad social de las acciones y de la gravedad de las infracciones a la ley, en el sentido de que estas no constituyen las variables principales de la reacción criminalizadora y de su intensidad (Baratta, 2002: 168).22

			El derecho penal como sistema normativo

			Cuando hablamos del derecho penal como un sistema normativo aludimos al hecho de que este hace parte del sistema jurídico de un determinado Estado y, por lo tanto, está compuesto por normas jurídicas. Como todas las normas jurídicas, la norma penal es una proposición compuesta por un supuesto y por una consecuencia. La peculiaridad de la norma penal es que el supuesto se denomina hecho punible (delito o contravención) y la consecuencia se llama sanción (pena o medida de seguridad). 

			Muchos autores incurren en un equívoco al asimilar los conceptos de norma con el de artículo y, a partir de esta asimilación, se habla de normas completas o normas incompletas, dependiendo de si ellas contienen el supuesto y la consecuencia. Se considera, por ejemplo, que una norma completa la constituye el artículo 103 del Código Penal: que consagra el delito de homicidio: “El que matare a otro, incurrirá en prisión de trece (13) a veinticinco (25) años”; y una norma incompleta sería el artículo 111 del mismo código: “El que causare daño en el cuerpo o en la salud, incurrirá en las sanciones establecidas en los artículos siguientes”.

			Si tomamos en serio el concepto de norma, el artículo 103 no es una norma completa porque el supuesto no está completo. Tenemos que consultar otras disposiciones para establecer el supuesto completo. Por ejemplo, es necesario saber qué debemos entender allí por “otro”;23 y cuando el asunto se examina sistemáticamente, nos encontramos que ese otro tiene que ser una persona que haya tenido vida independiente de su madre para poder diferenciarlo del delito de aborto. Y tendríamos que examinar, además, las disposiciones que regulan el dolo, la culpa y la preterintención, las disposiciones sobre la participación y la tentativa, entre otras muchas. Ese artículo no tiene ningún supuesto completo porque se refiere a quien mata dolosamente a una persona en calidad de autor; pero para hacer esta afirmación hay que consultar varios artículos del Código Penal.

			De manera que para hablar de una norma penal, como proposición lógica, sería necesario consultar varios artículos del Código Penal; lo mismo debería hacerse para establecer la sanción. Los delitos tienen señalada una pena entre un mínimo y un máximo, y su concreción solo es posible cuando un juez examina los atenuantes y los agravantes genéricos y específicos, las circunstancias de mayor y menor punibilidad y las condiciones para modificarla en caso de que haya existido un preacuerdo entre la Fiscalía y el imputado o acusado.24

			Recopilando, cualquier norma penal, como cualquier norma jurídica, está integrada por un supuesto y una consecuencia, supuesto y consecuencia que nunca se encontrarán en un artículo del Código Penal. Lo peculiar de la norma penal es que el supuesto se denomina hecho punible (delito y contravención) y la consecuencia o sanción puede ser una pena o una medida de seguridad. 

			Divisiones del derecho penal como sistema normativo

			El derecho penal como sistema normativo se podría definir como la parte del ordenamiento positivo que se ocupa del hecho punible, las sanciones, los procedimientos para investigar los hechos punibles y las reglas para imponer y ejecutar las sanciones.

			Siguiendo una vieja tradición, se dice que el derecho penal como sistema normativo está compuesto por el derecho penal sustantivo (Código Penal, Ley 599 de 2000), por el derecho procesal penal (Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004)25 y por el derecho penitenciario o de ejecución penal (Código Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993). El derecho penal como sistema normativo se identifica fácilmente con esos cuerpos normativos, pero eso puede no corresponder a la realidad, como veremos más adelante.

			Derecho penal sustantivo

			El derecho penal sustantivo se encuentra, casi en su totalidad, en el Código Penal. Pero es bastante frecuente encontrar en este disposiciones procesales y hasta de ejecución de la pena, y a su vez es posible encontrar normas sustantivas en el Código de Procedimiento Penal y aun en el Código Penitenciario y Carcelario. 

			El Código Penal se divide en dos libros. El primer libro —su parte general— se ocupa de los principios generales del derecho penal, regula el delito y define cada uno de sus elementos (acción, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad); de las formas de realización del delito (tentativa, coparticipación); de la imputación subjetiva (dolo, culpa, preterintención); de la relación de causalidad y la imputación objetiva; de las causales de irresponsabilidad, atenuación y agravación; de la vigencia de la ley penal frente a las personas, el territorio y el tiempo; de las sanciones, sus clases, duración, formas de cumplimiento y extinción. Y, en su parte especial, el segundo libro, el Código Penal se ocupa de regular las distintas clases de delitos, de acuerdo con el bien jurídico que resulta lesionado o puesto en peligro (delitos contra la vida y la integridad física, delitos contra el patrimonio económico, contra el orden económico y social, entre otros).

			Derecho procesal penal

			El derecho procesal penal, llamado por algunos derecho adjetivo o instrumental, se ocupa de establecer la estructura orgánica de la justicia penal, de definir y regular las actividades de los distintos funcionarios y corporaciones que participan en la administración de justicia penal, de fijar los derechos y deberes de las partes, de las decisiones que expiden las autoridades judiciales, de los recursos que se pueden interponer contra ellos, etc. 

			Hay una dependencia y unas relaciones inseparables entre el derecho penal sustantivo y el derecho procesal penal; el uno depende del otro: sin el Código de Procedimiento Penal no sería posible aplicar el derecho penal sustantivo, y el derecho procesal penal no tendría material para operar sino fuera por el derecho sustantivo.

			Aquí también vale la anotación de que no todas las normas del Código de Procedimiento Penal tienen sentido procesal; frecuentemente nos encontramos en este con normas sustantivas y penitenciarias. 

			Tradicionalmente, se ha mirado el derecho penal procesal como un simple apéndice del derecho penal sustantivo. Se le ha llamado derecho adjetivo, por contraste con el sustantivo. Hoy en día no parece posible hablar en esos términos, y es muy difícil hacer una separación tajante entre los dos, no solo porque como tradicionalmente se ha dicho, en muchas ocasiones encontramos en el Código Penal verdaderas normas procesales, y viceversa, sino por la necesidad de elaborar el concepto de sistema penal normativo como las herramientas con las que cuenta el Estado para encarar el problema de la criminalidad; y desde este punto de vista, los dos resultan inseparables e inescindibles, sobre todo si entendemos que el proceso penal es el escenario en el que se concreta la persecución penal, además de ser el espacio de realización del derecho sustantivo. No resulta ajustado a la realidad pensar que hay normas “neutrales”, así ellas sean de derecho procesal, porque cada norma implica un juicio de valor y entraña una decisión, y por lo tanto esa valoración y esa decisión pueden ser más favorables o desfavorables al imputado, acusado o condenado; por ello, para efectos de la aplicación de principios como la favorabilidad de una norma posterior, también hay que considerar las normas procesales. 

			Derecho penal de ejecución

			Este sector del ordenamiento jurídico penal se ocupa de la ejecución de la pena, y en Colombia está regulado por la Ley 65 de 1993 (Código Penitenciario y Carcelario), modificada por la Ley 1709 de 2014. Se refiere a la ejecución de la pena privativa de la libertad. Determina las normas que regulan los establecimientos de reclusión (clases), el régimen disciplinario, los tratamientos penitenciarios, y los beneficios de los reclusos y las facultades y deberes de las autoridades penitenciarias.

			Esta rama del derecho penal ha sido tal vez la más olvidada por la doctrina jurídico-penal. A pesar de su evidente importancia, pocos autores se han dedicado a estudiarla con atención.26 

			Derecho penal internacional

			Ya hemos visto que no es posible hacer un corte tajante entre derecho penal sustantivo, derecho procesal penal y derecho penitenciario, pues podríamos encontrar normas de naturaleza procesal en el Código Penal, sustantivas en el Código de Procedimiento Penal, procesales en el Código Penitenciario y Carcelario, y hasta otras combinaciones. Pero hay algo más: hoy en día, por aquello que podríamos llamar internacionalización o globalización del derecho penal, cada vez se hace más necesario tener en cuenta una serie de convenios, tratados y pactos internacionales como parte configurativa del sistema penal, y que muchas veces hacen que el sistema penal interno aparezca como un derecho subsidiario y residual frente al derecho penal internacional, sobre todo cuando se trata de los delitos de lesa humanidad. 

			Un hito importante en esta evolución de las relaciones entre el derecho penal y el derecho penal internacional está constituido por la creación de la Corte Penal Internacional, un fenómeno que hace que en muchos aspectos el derecho penal nacional opere apenas como un derecho subsidiario. 

			La Corte Penal Internacional

			En este punto no vamos a describir en qué consiste la Corte Penal Internacional, cuáles son sus competencias, los procedimientos que debe seguir y las penas que puede imponer, sino a presentar el panorama en el cual fue creada y los efectos que ha producido en el entendimiento de ciertas instituciones penales internas.

			Los orígenes más cercanos de la Corte Penal Internacional hay que buscarlos inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial. Como es sabido, las potencias triunfadoras en esa contienda realizaron los juicios penales de Núremberg y Tokio contra algunos de los personajes más representativos de las potencias vencidas. Estos juicios estuvieron signados por dudas sobre su legalidad y su legitimidad, pues no existía una norma previa que creara esos tribunales, que definiera los delitos, los procedimientos y las penas. Además, fueron los vencedores quienes hicieron los juicios, y mientras se enfatizó en las atrocidades de los vencidos, no se prestó mayor atención a los crímenes cometidos por los vencedores. 

			Sin embargo, la constatación de tantas atrocidades, de millones de cadáveres y de víctimas degradadas más allá de todo límite hicieron pasar a un plano secundario los cuestionamientos de esa rendición de cuentas impuesta a los vencidos, no vestidos ahora con trajes de fatiga, sino con togas. 

			Prácticamente terminados esos juicios —o probablemente antes—, se empezó a hablar de la posibilidad de crear una corte internacional permanente que se ocupara de algunos delitos que fueran considerados especialmente graves y que superara los problemas de legitimidad de los tribunales de Núremberg y Tokio. Este propósito fue aplazado durante muchos años por efectos de la Guerra Fría, cuando supuestamente termina la Historia y empezamos una era de un mundo único (Fukuyama, 1992). Después de la caída del muro de Berlín y, sobre todo, a partir de la guerra de los Balcanes y las masacres de Ruanda y Yugoslavia, se aceleraron los trabajos para la constitución de dicha corte, que finalmente se concretó en 1998, con la firma del Estatuto de Roma, para juzgar los delitos de agresión, genocidio, crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra.27 

			Un punto de partida: primero los derechos y después las penas

			Ante las atrocidades y la tragedia que significó la Segunda Guerra Mundial, se empezaron a diseñar algunos instrumentos internacionales y constitucionales que tenían por objeto limitar el poder punitivo de los Estados y, correlativamente, que les garantizaran a todos los habitantes de la tierra un mínimo de derechos que deberían ser respetados por todos los Estados. Estos instrumentos son básicamente la Declaración de los Derechos Humanos, realizada por las Naciones Unidas en 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 y la consagración de los derechos fundamentales en gran parte de las Constituciones de Occidente, tomando como ejemplo la Constitución de Bonn de 1949. 

			Regionalmente se suscribieron algunos tratados y convenios que tenían ese mismo sentido: limitar el poder punitivo de los Estados a partir del reconocimiento de unos derechos de los individuos que serían de obligatorio acatamiento por los Estados, como la Convención Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, vinculante para los países de América, la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 y la Convención Interamericana sobre Derechos Humanos de 1969. Entre nosotros, esos instrumentos internacionales han sido incorporados a la legislación interna así: la Ley 74 de 1968 incorporó el Pacto de Nueva York; la Ley 16 de 1972, la Convención de San José de Costa Rica; la Ley 297 de 1996, el Protocolo Internacional para la Abolición de la Pena de Muerte. Esta normatividad corresponde a la parte “amable” del derecho penal internacional en la medida en que se encarga de establecer unos mínimos de derechos y garantías que deben acatar todos los Estados para crear y aplicar las normas penales.

			Pero junto a ellos hay una serie de tratados, pactos y convenciones que no limitan el poder punitivo del Estado y, por lo tanto, no garantizan los derechos de los ciudadanos, sino que obligan a criminalizar, penar e imponer otras restricciones; o sea que ese reconocimiento de derechos fue rápidamente combinado con unos tratados que buscaban un efecto contrario: obligar a los Estados a criminalizar ciertas conductas, como por ejemplo la Convención de Viena contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas,28 la Convención Única sobre Estupefacientes,29 el Convenio contra Terrorismo y Extorsión con Trascendencia Internacional,30 la Convención contra la Tortura,31 la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción,32 y el Protocolo para la Represión de Actos Ilícitos de Violencia en los Aeropuertos que Presten Servicio a la Aviación Civil Internacional, complementario del Convenio para la Represión de Actos Ilícitos contra la Seguridad de la Aviación Civil.33

			Como puede verse, después de la Segunda Guerra Mundial se presenta un movimiento de doble sentido: por un lado, se reconocen derechos a las personas y, por otro, se obliga a los Estados a penalizar a sus ciudadanos, so pena de incurrir ellos mismos en sanciones internacionales.

			A partir de la caída del muro de Berlín y el colapso de la Unión Soviética, este propósito punitivo se incrementaría y casi se dejaría en el olvido cualquier idea de proteger al ciudadano que se viera involucrado en un proceso penal. Como veremos más adelante, gran parte de ese auge punitivo empieza a surgir a partir de una nueva sensibilidad sobre las víctimas y el descubrimiento de nuevos campos para el derecho penal, como la lucha contra el narcotráfico, la trata de personas, la pornografía, el lavado de activos, etc. (Arias, 2011). 

			Por otra parte, instituciones como la Corte Penal Internacional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos inciden en nuestro sistema penal relativizando profundamente principios fundamentales que representaban los límites al ejercicio del poder punitivo estatal.34

			Derecho fundamental y complementario

			Una división que se hace frecuentemente del derecho penal es entre derecho penal fundamental y derecho penal complementario.

			Se entiende por derecho penal fundamental aquel que está regulado en el Código Penal, y “frente al derecho penal fundamental aparece el complementario, esto es, el contenido en otras leyes distintas del Código Penal, sean de vigencia anterior o posterior, las que consagran no solo tipos penales con sus consecuencias jurídicas, sino también principios generales de diversa índole” (Velásquez, 2007: 85).

			Esta división del derecho penal no parece meramente descriptiva, y podría engendrar peligros importantes. Cuando se habla de un derecho penal complementario que podría consagrar reglas diversas a los principios del derecho penal, podría suceder, por ejemplo, que mediante un estatuto especial (para la regulación del narcotráfico, de la propiedad intelectual, o para la protección del medio ambiente, o contra la corrupción, verbigracia) se establecieran regulaciones que señalaran como principio, por ejemplo, la responsabilidad objetiva, o que se hiciera bastante laxa la exigencia de la tipicidad, o se establecieran formas de responsabilidad de terceros frente al hecho sancionado, etc. 

			Sería posible, entonces, que a partir de un derecho penal complementario se llegara a crear un derecho penal paralelo al sistema penal ordinario, regido por otros principios y, por consiguiente, por otras reglas, y en consecuencia con menos garantías y derechos para las personas. 

			Un ejemplo de derecho penal complementario en Colombia es el Estatuto de Extinción de Dominio (Ley 1708 de 2014), donde se establece un procedimiento especial con reglas propias, diferentes al proceso penal, en materia de pruebas y recursos, entre otros aspectos. 

			Derecho penal común y derechos penales especiales

			Otra importante división del derecho penal, teniendo en cuenta factores como la edad, la función de la persona y la naturaleza del delito, es la que se refiere al derecho penal común —aquel que se le aplica a la generalidad de las personas y está consagrado en el Código Penal— y a los derechos penales especiales, que en Colombia se clasifican como derecho penal de menores y derecho penal militar.

			El derecho penal de menores

			Se aplica a los niños y adolescentes por delitos que cometan mientras tengan una edad entre 14 y 18 años. Tiene su propia normatividad, contenida en el Código de la Infancia y de la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), reformado por la Ley 1453 de 2011, denominada Ley de Seguridad Ciudadana. Este código contiene una serie de normas que pretenden establecer los derechos de los niños y adolescentes, y ha creado sus propias autoridades tanto para la protección de los menores como para su juzgamiento. Por lo tanto, se puede decir que es una justicia independiente y diferente a la de los mayores, y que se rige, en principio, por unas finalidades y tiene una operatividad distinta a la de la justicia ordinaria. 

			El derecho penal militar

			Se aplica a los miembros de la Fuerza Pública —policías y militares— cuando cometen delitos en ejercicio de sus funciones.

			La historia de la justicia penal militar en Colombia ha estado asociada al conflicto interno del país —que ya lleva más de cincuenta años— y a la influencia de la comunidad internacional, las presiones de algunos Gobiernos extranjeros y de algunas organizaciones no gubernamentales.35 

			Algunos hitos que pueden ser importantes en el desarrollo de la justicia penal militar en Colombia son los siguientes: 

			•	En algunos países la justicia penal militar se ha establecido para juzgar delitos militares, es decir, aquel tipo de conductas que solo pueden cometer los miembros de las fuerzas armadas del Estado, como deserción, cobardía, insubordinación, etc.36 

			•	En otros países se ha usado un criterio meramente orgánico y por lo tanto se dice que la justicia penal militar se ocupa de todos los delitos cometidos por militares, sin hacer distinciones acerca de si el delito se cometió en razón del servicio o no.

			•	En Colombia, especialmente a partir de 1948,37 se generalizó la práctica de que la justicia penal militar juzgara a civiles que cometieran ciertos delitos considerados atentatorios del orden público. En aquella época también juzgaba cualquier delito cometido por militares.

			•	Esta práctica de la justicia penal militar juzgando civiles se mantuvo hasta 1987, cuando la Corte Suprema de Justicia declaró que era inconstitucional el juzgamiento de civiles por parte de los militares.38 

			•	A partir de esa declaración de inconstitucionalidad, se crearon en Colombia jurisdicciones especiales, paralelas a la jurisdicción ordinaria, para juzgar aquellos delitos que venían siendo juzgados por los militares. Estas jurisdicciones especiales han recibido distintas denominaciones: jurisdicción especial, de orden público, regional. Ahora bien, estas jurisdicciones se “normalizaron” y fueron incorporadas al régimen común como jueces especializados de circuito (con el artículo 35 del Código de Procedimiento Penal), con algunas normas especiales, como por ejemplo que en los delitos de su competencia solo opera como medida de aseguramiento la detención preventiva. 

			•	Con la Constitución de 1991 empiezan a generarse algunas prácticas y decisiones que restringirían el uso de la justicia penal militar:

			-	Se excluyen del conocimiento de la justicia penal militar algunos delitos cometidos por militares que deben ser juzgados por la justicia ordinaria porque no pueden considerarse, en ningún caso, actos del servicio.

			-	El mismo Código Penal del 2000, en el inciso 2 del artículo 32, establece que “no podrá reconocerse la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio, desaparición forzada y tortura”. 

			-	El Código Penal Militar (Ley 522 de 1999) reitera que este se aplicará a los “delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio” (art. 1). El artículo 3 señala que no podrán considerarse como relacionados con el servicio, en ningún caso, los delitos de tortura, genocidio y desaparición forzada. Aclara que la justicia penal militar tampoco podrá conocer delitos cometidos por civiles ni aun en el caso de que presten sus servicios en las Fuerzas Armadas, y que se entiende que la Fuerza Pública está conformada por las Fuerzas Militares y la Policía Nacional. 

			-	A pesar de que a partir de 2011 se han presentado varios proyectos de acto legislativo, con el fin de reformar el fuero militar, hoy en día están en un segundo plano, como consecuencia del Acuerdo de La Habana, que ha consagrado un tratamiento especial para los militares que se han visto involucrados en grandes violaciones de los derechos humanos con ocasión del conflicto armado. En razón de ello, los militares pueden ser juzgados por la Jurisdicción Especial para la Paz (jep), y allí pueden tener un tratamiento diferente al que tendrían tanto en la justicia penal militar como en la justicia ordinaria. 

			Características del derecho penal como sistema normativo

			Público

			El carácter público del derecho penal es una de esas características que no se discuten. Muchas veces, inclusive, se confunde el derecho penal con la soberanía.39 Un Estado es soberano porque puede producir su derecho penal y puede ejecutarlo en su territorio. Sin embargo, hoy en día, e históricamente, la situación parece mucho más compleja.

			En primer lugar, hay que tener en cuenta que el derecho penal no siempre ha sido un asunto público. Es a partir de los siglos xii y xiii que se convierte en un asunto público, inicialmente como una manera de recaudar ingresos.40 De hecho, durante mucho tiempo las disputas entre la gente se consideraban un asunto privado, y las instituciones que dominaban el derecho penal eran las ordalías, la venganza de sangre, el precio de la paz, la expulsión de la comunidad, etc. (Welzel, 2011: 28 y ss.). Fue necesaria la consolidación de los Estados nacionales, o por lo menos la construcción de un monarca absoluto, para que se empezara a hablar de un verdadero derecho penal público, y sobre todo para que este fuera considerado como un monopolio del Estado. La función punitiva en la Edad Media estuvo en cabeza de los señores; después, de la Iglesia, y solo pasaría a estar en cabeza del Estado cuando este la monopolizó, en la modernidad.

			El papel de la Iglesia va a ser fundamental en este proceso. A través de las visitas pastorales se empezó a hacer cargo de los conflictos de las personas, desde el punto de vista no solo espiritual, sino también material. Cuando la Iglesia se ocupaba de los conflictos de las personas, lo hacía cobrando un tributo por ello.

			Esta función será rápidamente reemplazada por el Estado, que se hará cargo de los conflictos entre los hombres, y de ahí van a surgir dos consecuencias distintas. En primer lugar, la administración de justicia se convertirá en una fuente importante de recursos para el Estado y, en segundo lugar, el Estado va a considerar que el delito es un atentado contra él, pues pasa de ser un daño que una persona ocasiona a otra, para convertirse en una infracción de las leyes del Estado (Foucault, 1999: 212-213).

			El carácter público del derecho penal se consolidará con el fortalecimiento de los Estados. De ahí surge esa idea que relaciona tan estrechamente el poder punitivo con la soberanía, y que hace que el derecho penal, su fisonomía, su funcionamiento, estén tan íntimamente ligados al Estado.

			Un fenómeno interesante que debe ser mencionado sobre el derecho penal es que pasa de ser una fuente de recursos para el Estado, para representar una de sus principales tareas: garantizar la justicia, que rápidamente se va a confundir con la tarea de la seguridad.41

			Pero desde finales del siglo xx se ha venido presentando un fenómeno que se puede denominar privatizador y que ha llegado al derecho penal. Por otro lado, y desde hace mucho, se han consagrado algunas instituciones que dejan en los particulares la posibilidad de poner en marcha o no el aparato penal del Estado. Esa es la institución conocida como la querella.42

			El carácter público del derecho penal tiene su origen en la discusión de si hay daño o hay infracción. Cuando se concibe el delito como un daño, básicamente ofende al particular, y como tal es el llamado a reclamar por él. En la infracción se supone la existencia de un orden normativo, representado por el Estado, y sería entonces este el que podría reclamar por su violación.43

			En los años sesenta y setenta, de la mano de la criminología crítica y del abolicionismo, se formulan críticas al derecho penal por haber secuestrado el conflicto. El derecho penal se ha convertido en un conflicto entre el victimario y el Estado, y la víctima queda relegada a un segundo plano, desapareciendo casi por completo del escenario. Cuando se le convoca, muchas veces simplemente se le produce una segunda victimización.

			Casi paralela a esta denuncia del secuestro del conflicto penal por parte del Estado, se van formando discursos que reivindican a la víctima. Se dice que la victimología emerge en la segunda posguerra con Hans von Hentig.44 Esa primera expresión tiene apenas un ánimo sistematizador e insinuantemente punitivo. De hecho, se hacen clasificaciones en las cuales hasta se presentan víctimas culpables. Luego se denuncia al proceso penal como secuestrador de conflictos, y muy posteriormente aparece el movimiento de justicia restaurativa. 

			Todo esto va a desembocar en procesos privatizadores del derecho penal. De la mano de lógicas propias del mercado, siguiendo una racionalidad neoliberal, se apela a un reconocimiento de la víctima y a una devolución de los conflictos a los interesados, por razones que seguramente no estuvieron en la mente de los criminólogos críticos ni de los diseñadores de la justicia restaurativa. Se trató de una instrumentalización del discurso de las víctimas y de la necesidad de reconocerlas, aunque, por supuesto, el resultado fue que el Estado se descargó de ciertas tareas, pero los problemas de las víctimas —más allá de cierta satisfacción punitiva— tampoco fueron resueltos. 

			Otro fenómeno importante en este tema es la privatización de las cárceles, que ya opera en algunos países y amenaza con extenderse globalmente. Lo que sí ha avanzado considerablemente es el fenómeno de la privatización del servicio de seguridad, con las grandes amenazas que esto implica para la libertad de las personas y, como seguramente se proyecta, como un paso previo a la privatización de otros aspectos de la función punitiva, como el mismo proceso penal.45

			Dos efectos importantes de este proceso de privatización han sido señalados por García-Pablos de Molina:

			a) [...] la sentencia no se basará, por tanto, en la convicción del Tribunal que haya podido formarse acerca de los hechos objeto del proceso a través de la prueba —porque no se celebrará ya el juicio oral— sino en la conformidad del acusado con la pretensión acusatoria (García-Pablos de Molina, 2006: 76).

			b) Los autores subrayan que el proceso de privatización de la seguridad no significa, sin más, que intereses particulares se infiltren en el ámbito estatal monopolizador de la violencia, sino algo más complejo: que se reestructura el sistema de control social, de modo que, de una parte, cede el monopolio estatal, pero, de otra, dicho poder se revaloriza impetuosamente en ciertos ámbitos. Por ello, no sería contradictorio el actual proceso de expansión del Derecho Penal con el de privatización de la seguridad pública (García-Pablos de Molina, 2006: 85).

			Carácter judicial

			Cuando se habla de carácter judicial del derecho penal, se hace alusión al hecho de que solo las autoridades judiciales pueden aplicarlo. Esta, cabe aclararlo, es una característica histórica que hoy se asume indispensable como una garantía para los ciudadanos. En Colombia, especialmente bajo la Constitución de 1886, algunas autoridades administrativas (alcaldes, inspectores de policía) podían imponer sanciones de carácter penal, como arrestos y hasta prisión. 

			Si bien es cierto que, como veíamos en el acápite anterior, hoy en día hay un movimiento que problematiza el carácter público del derecho penal, este solo tiene efectos en cuando a la posible intervención del Estado en la decisión de iniciar el proceso, porque la decisión se deja en manos del particular, en los casos de la tutela, o inclusive en cuanto a la terminación del proceso penal, dado que el particular en algunos casos puede desistir, o las partes pueden solicitar la terminación del proceso después de un arreglo, pero no en cuanto a la posibilidad de que alguien distinto al juez penal pueda imponer las típicas sanciones o medidas penales: detención preventiva, penas y medidas de seguridad.46

			A pesar de que el monopolio del Estado frente al manejo del derecho penal cada vez tiene más fisuras, todavía se considera que solo el juez puede imponer una pena, a diferencia de otras ramas del ordenamiento en las cuales las “sanciones” pueden ser perfectamente acordadas por los particulares; por ejemplo, una multa-indemnización por incumplimiento de un contrato, o la imposición del pago de perjuicios por parte de árbitros.

			Aún hoy, cuando se ha extendido el derecho penal negociado y se admite que la Fiscalía y el imputado o acusado puedan realizar acuerdos en los cuales fijen la tipicidad del delito, la degradación de la imputación, la pena, etc.,47 estos acuerdos tienen que someterse al control del juez, quien es el que en definitiva decide sobre ellos. 

			Finalista o teleológico

			Esta es una característica de todo el derecho y no solo del penal. Hay que tener cuidado de que, por un lado, no se le vaya a considerar finalista en los términos de una escuela48 y, por otro, no se pretenda que debe tener unas finalidades desde el punto de vista del expositor. De todas maneras, Velásquez lo define así: 

			[...] al igual que los demás sectores del plexo jurídico, el derecho penal persigue un fin: velar por la seguridad jurídica, esto es la salvaguardia de los valores fundamentales del individuo y la comunidad (la vida, el honor, el orden económico social, el medio ambiente, la salud, etc.), que han sido elevados al rango de bienes jurídicos por las normas correspondientes (Velásquez, 2007: 51). 

			Pero estas finalidades pueden ser cuestionadas, porque cuando se examinan los resultados que se obtienen con el derecho penal, se pueden encontrar otras muy distintas; por ejemplo, controlar a una parte de la población, separar las ilegalidades que se tratan con el derecho penal de otros que serán tratados con mecanismos judiciales de áreas distintas (derecho administrativo, derecho tributario, derecho laboral, etc.), inclusive con mecanismos extrajudiciales. Como lo ha señalado la teoría del etiquetamiento, el derecho penal es el mecanismo por medio del cual se crea la delincuencia. 

			Sobre este punto sería interesante retomar la distinción que hace Robert Merton (2002) entre funciones manifiestas y funciones latentes de las instituciones sociales.49 Es probable que frente al derecho penal encontremos unas funciones manifiestas (velar por la seguridad jurídica o los valores fundamentales para el individuo o la comunidad) y otras muy distintas, las funciones latentes, es decir, los efectos que efectivamente se producen.

			De hecho, se podría decir que todo el derecho es teleológico o finalista, que cada rama del derecho busca unas finalidades determinadas, igual que lo hace cualquier institución social. Sin embargo, valdría la pena distinguir cómo se combinan en cada caso, o inclusive cómo operan en las prácticas sus finalidades declaradas con los efectos que realmente se producen. 

			Para ello sería necesario examinar cada ordenamiento en particular. Podríamos encontrarnos con ordenamientos que operan como si su fin fuera la seguridad jurídica (entendida, con Velásquez, como protección de bienes jurídicos), y ordenamientos jurídico-penales cuya finalidad sea la mera protección de un determinado sistema político, un régimen determinado o el statu quo socioeconómico, pero una respuesta no puede darse a priori, sino que requiere un examen muy detallado de cada ordenamiento y, sobre todo, de las prácticas que cada uno produce. 

			Liberal

			Esta característica también es problemática, porque se confunde un determinado derecho penal (el inspirado en los ideales de la Ilustración) con el derecho penal. Habría que definir, entonces, en qué términos estamos hablando: del derecho que nos gusta o de todo el derecho penal. Y probablemente al hablar de todo el derecho penal, no podamos sentirnos tan seguros de que tenga un carácter liberal.

			Es probable que en algunos momentos de la historia se haya podido hablar con cierta propiedad de derecho penal liberal; ha habido, en cambio, grandes momentos en los cuales el derecho penal ha sido profundamente antiliberal. Basta confrontar lo que fue el derecho penal en la época del nazismo, del estalinismo o de las dictaduras de la Seguridad Nacional en América Latina. 

			Por otra parte, en la actualidad esa imagen liberal del derecho penal es duramente cuestionada por fenómenos como la expansión del derecho penal, las funciones que se le atribuyen (como una supuesta función pedagógica), y con el resurgimiento de conceptos como el derecho penal de enemigo y la reducción de garantías fundamentales para el pensamiento liberal como el principio de legalidad, el non bis in idem, etc. No hay que olvidar, además, que la libertad, más que el gran bien que pudiera protegerse con el derecho penal, ha sido el pretexto perfecto para justificarlo. 

			Habría que estudiar con menor entusiasmo y mayor rigor lo que ha significado, por ejemplo, la introducción del concepto de libre albedrío en el derecho penal liberal. Un estudio un poco más minucioso de aquel no daría como resultado el reconocimiento de una exuberante libertad, sino el gran fundamento para poder privar a los individuos de ella. A las personas hay que reconocerles la libertad, como paso previo para quitársela, y, por lo tanto, para que el sistema pueda funcionar con toda coherencia habría que apelar, según Welzel, a un sentido ético determinado por el Estado que se le reconocería al individuo. 

			Otro punto que hay que tener en cuenta aquí son las paradojas que siempre acompañan al derecho penal o, para decirlo en términos de Ferrajoli, la insuperable irracionalidad del derecho penal. Se dice que este es un mecanismo para proteger bienes jurídicos, pero solo puede hacerlo sacrificando otros bienes jurídicos: matando, encarcelando, multando. Es decir, mediante el despojo de los bienes jurídicos que se consideran más valiosos y que supuestamente dice defender.

			El derecho penal pretende controlar la violencia de la sociedad, pero solo puede hacerlo causando más violencia, inclusive mayor que la producida por los delitos contra los cuales pretende reaccionar. Se podría decir, inclusive, que el derecho penal, con sus penas, ha producido más violencias que todos los delitos juntos: 

			La historia de las penas es sin duda más horrenda e infamante para la humanidad que la propia historia de los delitos, porque más despiadadas, y quizá más numerosas, que las violaciones producidas por los delitos han sido las producidas por las penas y porque mientras el delito suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la violencia infringida con la pena es siempre programada, consciente, organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada función de defensa social, no es arriesgado afirmar que el conjunto de las penas combinadas en la historia ha producido al género humano un coste de sangre, de vidas y de padecimientos incomparablemente superior al producido por la suma de todos los delitos (Ferrajoli, 2006: 386).

			Garantizador

			Frente a esta característica hay que tener en cuenta la precaución señalada por Fernández Carrasquilla, ya que muchas de las propiedades que se le atribuyen al derecho penal tienen más sentido prescriptivo que descriptivo. Por lo tanto, hay que considerar en qué sentido vamos a utilizar la expresión garantizador. Podríamos señalar por lo menos dos sentidos para dicha expresión.

			En primer lugar, cuando nos referimos al ciudadano frente al Estado, decimos que el derecho penal debe ofrecerle un mínimo de garantías para que no se le invada arbitrariamente su ámbito de privacidad, y también, en caso de que sea juzgado, que se le respeten unas garantías que hoy conocemos como debido proceso. Gran parte de las garantías para el ciudadano están consagradas en los principios del derecho penal, tal como tendremos oportunidad de verlo en el segundo capítulo. Obviamente podemos encontrar sistemas que son más o menos garantistas, pero esto no podemos determinarlo sino a partir de un examen concreto de cada uno de ellos. Históricamente también encontramos sistemas penales que constituyen una abierta violación de esas garantías que se proclaman teóricamente. En el siglo xix ya Liszt sostenía que el derecho penal era la carta magna del delincuente, resaltando ese carácter garantista del derecho penal y entendiéndolo como una barrera infranqueable para el Estado en su tarea de perseguir y sancionar los delitos.

			En segundo lugar, una de las funciones que se le atribuyen al derecho penal es la protección de los bienes jurídicos de los que son titulares todas las personas y la sociedad misma. Esto genera tensiones entre los derechos del individuo sindicado o condenado y los derechos de los demás ciudadanos. Desde luego, para proteger a la víctima es necesario sacrificar los derechos del victimario, por lo que se ha dicho que las garantías del derecho penal son para proteger al ciudadano, pero también para protegerlo del derecho penal. 

			En este punto hay que hacer observaciones parecidas a las anteriores, a menos que creamos que no hay derecho penal cuando no cumpla con nuestro ideario político. Hay que recordar que el mismo Ferrajoli ha dicho que la verdadera utopía del derecho penal es el garantismo. En todo caso, hay que cuidarse de la confusión entre el derecho penal que deseamos y el derecho penal que existe.

			Probablemente hoy esta dicotomía (si el derecho penal protege al individuo o protege el orden social) se plantea entre el garantismo y el eficientismo, es decir, hasta dónde estamos dispuestos a respetar las garantías del individuo o hasta dónde estamos dispuestos a sacrificarlas para responderle a los clamores de una sociedad cada vez más alarmada y punitivista. 

			Valorativo y normativo

			Decir que el derecho penal es valorativo y normativo, probablemente no nos diga nada acerca de las características específicas del derecho penal, porque todo el derecho lo es. Particularmente, es poco significativo decir que el derecho penal es normativo, porque, como ya se decía, el derecho penal es apenas una parte del ordenamiento jurídico. 

			Sin embargo, vale la pena anotar que el sistema penal utiliza una técnica que pudiéramos llamar de valoración implícita o, si se quiere, negativa. De hecho, las normas penales no señalan explícitamente que consideran valiosos intereses como la vida humana, la libertad personal, la integridad física o psíquica, la correcta administración de los bienes públicos, entre otros, sino que describen conductas que constituyen daños o peligros serios para esos bienes, a las que se asocia una pena. 
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