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Presentación


Debo agradecer al Todopoderoso por la espléndida oportunidad que me ha dispensado de conocer como receptor de privilegio, ubicado por graciosa concesión del empresario, en el palco de honor, con funciones de presentador del espectáculo, su desarrollo, en programa que emula el escenificado en los últimos decenios en casi todos los países seguidores del dogma penal, fijado en cartelera por vez primera en períodos que se han difuminado en las brumas de la historia, pero que en épocas recientes, creció con la potencia de las marejadas actuales, como consecuencia de devastadores sismos, propiciados por los aportes de estudiosos italianos y alemanes –copiados con finura por nuestros colonizadores– que bajo el pretexto de acoplar los compases del desenvolvimiento de su itinerario, al frenético ritmo del mundo de hoy, han sido arrancados por hábiles artífices de las entrañas de ciencias mejor posicionadas en el plexo del pensamiento, como filosofía, antropología, sicología y, en este último tramo, sociología, para trasplantarlas al Derecho –en nuestro caso sancionatorio–, incluso de forma poco imaginativa, de tal suerte que los influjos de corrientes climáticas de potencia extrema como el finalismo, eliminaron de cuajo o trastocaron elementos de fachadas e interiores, catalogados hasta hace muy poco como esenciales e inamovibles, abriendo troneras tan colosales, a lo largo de la estructura hasta ese entonces consolidada del delito, problema que hizo necesario convocar a pensadores de solvencia reconocida como Platón y Aristóteles y de no tan remota recordación como Hegel, Kant, Honisgwald, Hartmann, para sustraerlos de momento de la lista de artistas jubilados y devolverles sus roles protagónicos y vigencia indiscutible, al lado de simples reparadores de deficiencias que se advertían en el funcionamiento de sistemas en busca de consagración y de habilidosos prestidigitadores, aunque tal vez efímeros en su investidura de aportantes de efectos luminosos, en apariencia tan exactos, que hacían dudar acerca de si el Derecho, por arte de sus malabares, se había convertido en ciencia de carácter exacto, para que en virtud de sus contribuciones, fuera dable ofrecer una más apropiada vigorización de coherencia y homogeneidad, propias de una función que atrajera más público y seguidores. En tal sentido, las compañías reputadas como de primera línea, que adecuaron sus tinglados y repertorios a los avances y técnicas modernos –casi todas de origen teutón– bajo el patrocinio de firmas como Mezger, Jeschek, Kauffman, Welzel, Hirsch, Jakobs, caracterizadas por su alto contenido de originalidad y sensatez, impusieron un diseño, que no tardó en ser reproducido en otras latitudes, por lo regular de habla hispana.


No sabemos si en virtud de la propagación de técnicas como la clonación, tan consustancial al mundo de hoy, sobre muy pocas matrices del pensamiento jurídico, se produjo la verdadera explosión de cepas, libretos, copias vulgares y más o menos sofisticadas reproducciones de modelos importados, sin mayores estudios del suelo, del suelo que vio nacer a Goethe, o si se dio el fenómeno cósmico de la sintonización y estímulo en idéntica onda, de la manía de garrapatear con frenesí caracteres emparentados con la norma penal. Lo cierto fue que tan intempestiva como exuberante generación de empleos de editores, impresores, correctores de estilo, encuadernadores y libreros se patentizó en el ensanchamiento polucionador y asfixiante del espectro bibliográfico, con el consiguiente incremento de tareas a cumplir por quien aspiraba a tomarle el pulso a la evolución de los estudios criminales, lo cual causó en principio perplejidad y pánico, pues emergieron tantos y tan extendidos volúmenes en el horizonte enrojecido de las disciplinas que castigan al hombre, que no se sabía si reaccionar agradeciendo al Creador por tamaña munificencia o protestar por la inexistencia de baremos que dejaran filtrar tantas impertinencias y formas de multiplicación de iniciativas ya aceptadas, bajo los engañosos ropajes de reimpresiones a las que sólo se les cambiaban datos determinados, giros lingüísticos y referencias a autores aclamados sólo en ateneos esotéricos.


Empero, subrayaremos que ellos tapizaron la epidermis de nuestro mapa-mundi casi en su totalidad, apropiándose de títulos tan impactantes y pomposos como ‘Tratado’, ‘Lecciones profundas’, ‘Obra’, ‘Ensayo’, ‘Lecciones’, ‘Estudio’, ‘Teoría’, ‘Fundamentos’, etc., que a quienes nos dejamos llevar por una vocación que creímos condicionada por un firmamento finito y susceptible de ser comprendido por nuestras romas facultades mentales, nos apabulla y aplasta al hacernos suponer que fuimos desafortunados al nacer en una época en la que se dieron cita todos los genios de los cuales careció la humanidad en todas las eras anteriores, en materias jurídico-penales, opinión que se confirma cuando nos trasladamos a la galería de autorretratos de esos distinguidos depositarios de la sabiduría perenne, la cual da cuenta de la fortuna que los acompañó al resultar iluminados o dotados por un destino sin par, de gran capacidad de trabajo, inteligencia y capacidad de encumbramiento a raudales. Su humildad, empero, les impide reconocer que el mayor beneficio que les dispensó su advenimiento en esta etapa del desarrollo humano consistió en haberse podido enterar, sin que transcurriera mucho tiempo, de teorías y posturas que recibieron, de manera a lo mejor merecida, la catalogación de avanzadas y de vanguardia.


Así, pues, un recorrido por esa vasta geografía terráquea nos facilita entender que, en efecto, los mimados por la fortuna, si decimos verdad, forman verdaderos ejércitos de bienaventurados en el campo penal; la concomitancia en las direcciones en que han encaminado sus ejemplares pasos nos permite, sin necesidad de visitar todos los sitios –lo cual sería imposible–, donde ejecutan sus primores de prestidigitación jurídica, como pontífices de nuevo cuño del saber en el campo penal, enterarnos mediante la detección de los principales maestros de ceremonia, muy pocos por cierto, de las escasas auténticas esencias que, gracias a la amplia variedad de disfraces utilizados, emergen en los escenarios de diversas categorías y se presentan en los parques de diversiones, cuyo eje es lo punitivo.


Ese fenómeno lo comprendió a cabalidad el profesor Filemón Torres Vásquez, quien, para evitar el nacimiento y consolidación de equívocos iniciales que tergiversaban su empeño, abominó de caretas y veleidades y, desde el mismo encabezamiento de su trabajo, retrató de cuerpo entero sus características, así como sus pretensiones: condensación del estado actual de la disciplina penal y facilitación de una guía a los alumnos de pregrado de la Universidad Santo Tomás –su alma máter–, lo cual logra con singular precisión y detiene el ímpetu de los habituales críticos de oficio, en el tesón por ubicar dentro del marco de sus diatribas a autores noveles y de popularidad escasa o de sus elogios a intelectualoides influyentes, por lo regular pedantes y habilidosos plagiarios, al advertirles que en su texto palpita un corazón que no se excede en revoluciones, ni en ostentosos descubrimientos y que su presencia en el proscenio no obedece al afán por cosechar aplausos de admiración por la excepcionalidad o magnificencia de su actuación en las tablas, sino más bien a la obtención del reconocimiento que tozudez, laboriosidad y sentido común merecen, lo cual de ninguna manera se le puede escatimar o negar.


Sus movimientos se advierten y observan con serenidad exenta de estridencias, con la promesa de observar en cada paso la corrección de concatenaciones anunciadas, pregonando en tono bajo pero nítido la vigencia de la humildad como verdadera fortaleza, la prueba de que el descenso de las creaciones sofisticadas a las artesanales no constituye desdoro sino practicidad, que la docencia no es alambicamiento sino modestia, ratificación de egoísmos y hegemonías, sino allanamiento de comprensión y sentimiento de autoestima, y que es mucho más importante que empecemos por situarnos más en las encrucijadas de todas las absurdas paradojas de nuestro remedo de sociedad, que en las lubricadas y tersas autopistas de las piedras filosofales de conglomerados a las que estamos ligados y en donde asentamos nuestra noción de pertenencia. Tal el mensaje subyacente a lo largo de la velada, llevada adelante con autoridad y benevolencia, no por un simple actor o teatrero, sino por quien, imposibilitado para vincularse a la refulgente pista sembrada de oropeles y ocupada por histriones que han hecho del escamoteo de trucos ajenos su máxima proeza de ilusionismo, prefirió mostrar su propio hálito vital, desnudo de circunloquios y ambigüedades en una sucesión de capítulos, amparada bajo la poca ambiciosa denominación de Manual de Derecho Penal. Parte General, para pregonar que la procuración de amenidad en el campo didáctico puede ser reflexiva y austera.


José Guillermo Eduardo Ferro Torres





Prefacio


En este Manual se presenta en forma sintetizada la parte general del Derecho penal, que se dicta en los programas académicos de Derecho. Se tiene la pretensión de desarrollar en su totalidad todas las materias que lo integran, haciendo el esfuerzo por aprovechar las escasas horas que se dictan en un semestre académico, las cuales, por regla general, resultan insuficientes; mucho más, si se tiene en cuenta que se trata de un periodo de apenas cuatro meses. Su exposición resumida, empero, no sacrifica el rigor con el que se deben abordar los temas constitutivos de esta disciplina jurídica; se ha tenido especial cuidado en evitar que las inclinaciones teóricas que por su formación pudiera tener el autor resulten afectando la presentación esencial de los conceptos. Para ello, se ha renunciado en forma consciente a ir a las profundidades del debate doctrinal que siempre ha existido –y, ciertamente, existe actualmente– en cuestiones vertebrales de la teoría jurídico-penal. A pesar de esta renuncia, no se ha dejado de hacer alusión a tal discusión teórica, presentando en forma abreviada las más importantes posturas en lisa, sin dejar de advertir que el estudio dogmático aquí abordado está referido a las peculiaridades del Derecho penal vigente en el ordenamiento jurídico colombiano.


Con este Manual se intenta frenar –o, por lo menos, morigerar– las fallas inveteradas en que incurren los métodos educativos que se limitan a la cátedra magistral del profesor, no pocas veces iterada semestre tras semestre, y a su nueva repetición, frecuentemente peor entendida, por parte del estudiante. Los temas que componen este libro podrán y deberán ser estudiadas antes de asistir a las clases programadas, utilizando el tiempo previsto para ellas a la aclaración de las dudas que pudieran surgir, en razón del estudio previamente efectuado y de la discusión de los casos que se hayan propuesto en relación con los temas desarrollados. La simple repetición, por parte del docente, de los temas que constituyen el objeto de la clase programada carecería de sentido.


El Manual está integrado por dieciséis capítulos que se agrupan en tres grandes secciones: en la primera de ellas, denominada Conceptos Fundamentales del Derecho Penal, se estudian, entre otros temas, la ciencia global del Derecho penal, el Derecho penal objetivo (tanto en su sentido formal como material) y el Derecho penal subjetivo. La segunda está dedicada a la Ley Penal; en ella se estudia la interpretación de la ley penal y sus ámbitos de validez espacial, temporal y personal. En la tercera, La Teoría General del Delito, se estudia la evolución de la dogmática de la teoría del delito, la acción y las diversas teorías que tratan de explicarla, la tipicidad: tipo objetivo y tipo subjetivo, eventos excluyentes de la tipicidad, la comisión por omisión, la tentativa, el concurso de personas y de delitos, la antijuridicidad: su fundamentación y las causales que la excluyen, así como la sistemática de las causas de justificación; finalmente, la culpabilidad: su sustrato material, los elementos que la integran y las causales que la excluyen.


De una simple inspección al conjunto de los temas que en este libro se tratan, puede colegirse que se estudian en su universalidad los temas que integran la parte general del Derecho penal –con todo, debe señalarse, que no se han abordado los temas relacionados con la punibilidad y con las consecuencias civiles del delito; ellas serán objeto de ulteriores reflexiones–. No debe entenderse, empero, que se está en presencia de un estudio que agota las materias tratadas. En realidad, tal como se adelantó en los párrafos anteriores, sólo se trata de un estudio fundamental; se es prolífico, a propósito, con las notas a pie de página; se busca, con ello, remitir al estudiante a la consulta de otras fuentes –ello explica que tales notas, en no pocas ocasiones, refieran los pensamientos originales de los autores que se han dedicado al estudio de las materias que, en cada caso, se van tratando–. El libro está escrito en un lenguaje sencillo, pues se trata de evitar que su lectura resulte tediosa para quienes no están familiarizados con el Derecho penal. Para facilitar el estudio previo de las materias a tratar en las clases programadas, se ha puesto especial cuidado en señalar, al final de cada capítulo, una bibliografía básica –además, de una complementaria– que está formada por tratados de Derecho penal, monografías y artículos especializados, cuya lectura es, a juicio del autor de este texto, esencial para abordar el capítulo correspondiente.


Se recurre, en cambio, en forma muy limitada a la jurisprudencia nacional colombiana. Esta decisión se ha tomado en razón de su gran inestabilidad, que hace que una teoría, aceptada en un determinado momento, ya no lo sea en la semana siguiente, en virtud de una muy activa e insegura actividad de los tribunales de justicia. Por ello, se ha estimado que el análisis de tal jurisprudencia deba hacerse teniendo en cuenta la que está vigente en el momento que sea abordado un determinado tema examinado en este libro.


En la elaboración de este trabajo, he quedado en deuda con todos y cada uno de los autores consultados, los mismos que han sido consignados, en forma apropiada, en la bibliografía. Las reflexiones de algunos de ellos he tenido la oportunidad de escucharlas personalmente, en diversos eventos de índole académico y científico; de otros, he revisado su producción científica ya clásica; finalmente, de otros, he seguido en forma atenta sus investigaciones llevadas a cabo en los últimos años. Si algún mérito tuviera este trabajo, debe ser atribuido, entonces, a tales autores; sin embargo, los errores en que haya podido incurrir, sólo son de mi responsabilidad.


FILEMÓN TORRES VÁSQUEZ


Profesor de Derecho Penal


Universidad Santo Tomás


Bogotá, Colombia, marzo de 2011





Sección Primera


CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL





Capítulo I


La ciencia global del derecho penal


La pregunta en torno de qué es el Derecho penal implica la enunciación de otros interrogantes que le son fronterizos. Estas cuestiones contiguas pueden expresarse del siguiente modo: ¿qué es la ciencia penal?, ¿qué es la dogmática penal?, ¿qué es la política criminal?, ¿qué es la criminología? Esta serie de preguntas están indicando que existen diferentes perspectivas desde las cuales puede ser estudiado el fenómeno de la criminalidad. La circunstancia de que exista identidad del objeto de estudio permite afirmar también la existencia de un conjunto de ciencias, las que se podrían agrupar en una Ciencia global del Derecho Penal, a la que, por demás, ya hiciera referencia el célebre penalista y político-criminalista alemán Franz von Liszt, en las últimas décadas del siglo XIX y las primeras del siglo XX (Jescheck, 1981, vol. 1, pp. 57-58). En los apartados que siguen se presentará una idea general de cada una de estas ciencias. Para ello, se las dividirá, de acuerdo con sus perspectivas de análisis, en ciencias jurídico-penales y ciencias criminológicas, pues debe concederse que una pretensión de validez de un determinado conocimiento solamente estará justificada si el ámbito de realidad estudiada lo es desde distintas perspectivas.


1. Las ciencias jurídico-penales


A las ciencias jurídico-penales es posible compendiarlas respecto de las tres esferas en las que el Estado ejerce el ius puniendi: el Derecho penal (sustantivo), el Derecho procesal penal (adjetivo) y el Derecho penitenciario (ejecución de las consecuencias jurídicas del delito).



1.1 La esfera del Derecho penal


El Derecho penal es el objeto de conocimiento, que constituye la base donde se apoyan tanto la dogmática penal –conocimiento del objeto–, como la ciencia del Derecho penal –en cuanto es el proceder científico para el conocimiento del objeto– y la política criminal –entendida como la utilidad del objeto de conocimiento (Polaino y Polaino, 2004, p. 54)–. Se conoce como Derecho penal a las normas jurídicas a las que se sujetan los supuestos de hecho y las consecuencias jurídicas de una conducta que el legislador prohíbe realizar o, en su caso, ordena hacerlo1. Esta noción de Derecho penal se ha obtenido a partir de su presunto carácter opuesto al Derecho procesal; las actuales reflexiones jurídicas parecen estar también revelando esta concepción. Existen, no obstante, esfuerzos serios orientados a la ordenación integral del Derecho penal, en la que los conceptos jurídico-penales estén imbricados tanto de aspectos sustanciales como procesales (García, 2008, p. 18).


1.1.1 La dogmática jurídico-penal


La dogmática jurídico-penal puede ser entendida como el sentido normativo del Derecho penal vigente (Kaufmann, 1999, p. 39). Otra postura la entiende como la que se encarga del estudio de las leyes penales para su conocimiento, sistematización y correcta aplicación (García, 2008, p. 18). Una opinión muy extendida es la que mantiene Roxin (1997); según este autor, “la dogmática jurídicopenal es la disciplina que se ocupa de la interpretación, sistematización y elaboración y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina científica en el campo del Derecho penal” (p. 192). La dogmática jurídico-penal se ocupa, pues, del conocimiento del objeto que, como ya quedó señalado, es el Derecho penal, representado por las normas jurídico-penales. Tal conocimiento consiste en descifrar el sentido de las normas que integran el Derecho penal, buscando una interpretación coordinada y crítica de tales disposiciones. Puede concluirse, entonces, que la dogmática es la conceptualización y la sistematización del Derecho2 y que su función consiste en hacer calculables y esperables, dentro de ciertos límites, las decisiones judiciales, procurando con ello la interdicción de la arbitrariedad de los intérpretes por excelencia del Derecho penal: los jueces3. La labor dogmática es propia de la doctrina científica del Derecho penal, aunque a veces también puede realizarlo la jurisprudencia –cuando los tribunales no reducen su actuación a maquinales aplicaciones de preceptos (Polaino y Polaino, 2004, p. 55)–.


1.1.2 La ciencia del Derecho penal


Cuando se hace referencia a la ciencia del Derecho penal, se lo está haciendo al método científico que debe ser utilizado para el conocimiento (dogmática) del objeto de conocimiento (Derecho penal)4. De acuerdo con Polaino y Polaino (2004, p. 55), tal método debe entenderse como la conformación de los medios y caminos que deben seguirse para el logro del resultado epistemológico y, además, la edificación de un sistema jurídico unitario, coherente y aplicable. Sobre el carácter científico de los estudios que lleva a cabo la dogmática, se ha discutido vivamente. Dentro de los que cuestionan el carácter científico de la disciplina, es emblemática la afirmación de Julius Hermann von Kirchmann, quien manifestó –en forma por demás cáustica–, en una conferencia dictada en 1847, en Berlín, que la jurisprudencia no es ciencia, que “por obra de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos que sólo viven de la madera podrida” y que “tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura” (Kirchmann, 1949, p. 55) y que, dada tal situación, resulta problemático afirmar que se esté en presencia de una ciencia. A su turno, los que defienden el carácter científico de la dogmática sostienen que quienes niegan tal carácter lo hacen desde un punto de partida equivocado: creer que ciencia sólo puede consistir en un conocimiento que se obtenga mediante la aplicación de un método descriptivo-experimental (propio de las ciencias naturales); sin embargo, la situación es distinta si se amplía el espectro y se considera también científico el método hermenéutico, que es el propio de las ciencias del espíritu, particularmente la ciencia jurídico-penal. La dogmática, pues, es una ciencia hermenéutica que tiene por objeto la comprensión del Derecho penal (García, 2008, pp. 19-20; Jescheck, 1981, vol. 1, p. 58), y no sólo su explicación. Es actualmente opinión dominante la que sostiene que la dogmática jurídico-penal tiene carácter científico, muy a pesar de la contingencia que puede afectar a su objeto. Las normas penales, en efecto, son muy cambiantes, particularmente en Estados en los que la cultura jurídica dista mucho de haber llegado a su consolidación. Paradigmático es el caso de Colombia, en donde el legislador penal realiza su tarea al calor de los acontecimientos y donde, además, casi toda teoría parece ser superada por la jurisprudencia de la semana siguiente. Haciendo abstracción de tal realidad verificable, para que la ciencia del Derecho penal cumpla con su cometido –proporcionar un conocimiento exhaustivo del contenido del objeto de conocimiento (el Derecho penal)– debe realizar con las siguientes tareas:


1.1.2.1 La interpretación de las normas jurídico-penales


Una de las funciones centrales de la ciencia del Derecho penal es la interpretación de las disposiciones jurídico-penales. Por interpretación debe entenderse la búsqueda del sentido, el contenido y el alcance de la norma jurídica, con el objeto de precisar su extensión y sus límites en la aplicación a los casos concretos. Para ello se han ideado una serie de métodos5, que no tienen, en realidad, una regla de prevalencia. El sentido, contenido y alcance de las normas jurídico-penales pueden ser encontrados sin mayor dificultad en una parte importante de casos, lo cual parecería estar sugiriendo que solamente las normas oscuras estarían necesitadas de interpretación. Ello, sin embargo, no es así. Todas las normas jurídicas deben ser interpretadas, pues el legislador, por regla general, no hace una descripción circunstanciada de la multiplicidad de casos a los que la norma está llamada a regular. Las disposiciones jurídico-penales deben ser interpretadas, de acuerdo con Cossio (1944, pp. 80-81), no sólo para encontrar su ámbito de aplicación, sino también para aceptar o negar que ella sea la estructura lógica llamada a regular el caso concreto. Puede avizorarse ya, que la función interpretativa no es, ni mucho menos, un proceso simplemente formal –la mecánica subsunción de un hecho en la norma–, sino que el entendimiento correcto es que la interpretación exige el conocimiento, por lo menos fundamental, de todo el sistema penal (García, 2008, pp. 20-21).


1.1.2.2 Construcción de conceptos generales intermedios


La legislación penal utiliza ideas abstractas y generales; por ello es necesario elaborar conceptos que, siendo también generales, se localicen a mitad de camino entre la idea cabalmente abstracta y el caso concreto (Kaufmann, 1999, pp. 56-57). Es así que valiéndose, al mismo tiempo, de inducciones y deducciones, la ciencia del Derecho ha logrado configurar un conjunto de categorías generales básicas como la acción, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad; todas ellas –y, por cierto, también los elementos que las integran– constituyen las reglas a las que debe sujetarse el proceso de imputación penal en un Estado que se precie ser de Derecho. Las categorías acabadas de nombrar permiten la aplicación de la ley penal en condiciones de igualdad, con interdicción de la arbitrariedad: los hechos que en sus peculiaridades se presentan como diversos se pueden ordenar alrededor de una categoría general y recibir, consiguientemente, un tratamiento similar.


1.1.2.3 Ordenación de los conceptos generales


La sola construcción de las categorías generales básicas, siendo necesaria, no es suficiente para que pueda garantizarse un proceso de imputación que esté ajustado a las exigencias de un Estado de Derecho. Para ello, es preciso que tales construcciones se ordenen, se sistematicen, tomando como base la interpretación de los textos de las normas legales. Sólo con una conceptualización tal del Derecho penal, se puede afirmar que un conjunto de disposiciones jurídico-penales tiene el carácter de racional, y que contribuye a la seguridad jurídica (Jescheck, 1981, vol. 1, p. 264)6, esto es, a su aplicación uniforme, calculable, esperable y controlable (véase también García, 2008, p. 21; Mier, 1996, p. 17; Muñoz y García, 1993, pp. 178-179). La sistematización de los conceptos aludidos, sin embargo, no debe entenderse como algo cerrado, inmodificable, ajeno a la realidad social –por su naturaleza, en constante cambio–, sino que tiene que consultar siempre las necesidades de punición que, en un determinado momento, tiene la sociedad. Esto último no debe entenderse como que se está optando por una relativización a ultranza del sistema dogmático; lo que se quiere significar es que el sistema de imputación jurídico-penal –ideado por la doctrina científica alemana– que es aceptado, en forma mayoritaria, por la actual cultura jurídica, tiene una superioridad teórica probada, en comparación con sistemas que prefieren exclusivamente el método del caso –típico del Derecho penal anglosajón–, en donde las posibilidades de incurrir en arbitrariedades son infinitamente mayores; el contexto social –las peculiaridades nacionales– deben constituir, entonces, el límite de la construcción del sistema7. Esto último en razón de que no se pueden entender los textos sin los contextos, que un mismo principio ha de aplicarse en forma distinta, dependiendo de la historia, la cultura, los entornos y los medios de que una sociedad dispone (véase Jakobs, 1998, pp. 21-22; Torres, 2007, p. 239).


1.1.3 La política criminal


La política criminal es una ciencia cuyo objeto de estudio se ubica entre el Derecho penal (en tanto objeto de conocimiento) y la dogmática penal (concebida, como ya se tuvo oportunidad de señalar, como el conocimiento del objeto). La política criminal tiene como punto de partida el Derecho vigente (ius conditum, de lege lata) y, desde allí, pretende proponer un Derecho nuevo para el futuro (ius condendum, de lege ferenda); es decir, que trata de evaluar los medios utilizados para la prevención del delito, desde el punto de vista de su eficacia y de los principios cardinales que informan el Estado de Derecho. Para Polaino y Polaino (2004, pp. 55–56), la política criminal tiene que ver con la utilidad del objeto de conocimiento, esto es, con el provecho que se obtiene del conjunto de normas jurídico-penales, vigentes en un Estado, para la prevención del delito. A juicio de García (2008), la política criminal persigue dos fines primordiales: a) construir el mejor marco normativo para erradicar o disminuir la criminalidad, buscando el rigor y la certeza del castigo, y b) someter a valoración los medios de los que dispone el Estado para adelantar la persecución penal desde la óptica de las garantías jurídico-penales, es decir, desde los denominados principios político-criminales (pp. 22-23). La importancia de la política criminal debe tenerse en cuenta en los tres momentos en que el Estado ejerce el ius puniendi: en el legislativo, en el de la aplicación judicial y en el de la ejecución de la sanción.


En el primero de ellos, en la determinación de qué clase de conductas socialmente nocivas deben prevenirse haciendo uso del Derecho penal, atendiendo a los principios de intervención mínima y de merecimiento de pena, entre otros, pero también en los proyectos de reforma del Derecho penal, que deben ser el resultado de una serie de valoraciones sociales, de las cuales puede resultar aconsejable la descriminalización de ciertas conductas, la criminalización de nuevos comportamientos, el incremento o la reducción de los supuestos típicos, el aumento o la disminución de las penas, también entre otras medidas; debe señalarse, sin embargo, que en este momento prevalece el componente político sobre el dogmático. En el momento de la aplicación judicial de las consecuencias jurídicas, sí existe una relación de implicación entre la política criminal y la dogmática; así, verbigracia, dentro de los límites del marco de regulación definidos por las normas jurídico-penales, dentro del tenor literal posible, debe optarse por una solución al conflicto planteado, recurriendo a una interpretación restrictiva o a una extensiva. Del mismo modo, cuando de acuerdo con las circunstancias personales del autor, no se vislumbre un pronóstico de necesidad de tratamiento penitenciario, debe otorgarse en la sentencia el beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. Finalmente, una política criminal coherente con los postulados de la Constitución Política, debe propender porque durante la ejecución de la sanción, el condenado mantenga la posibilidad, aunque sea únicamente teórica, de poder reintegrarse a la sociedad una vez cumplida la sanción; ello quiere decir que el Estado debe garantizar que ella se cumpla en condiciones que dicha reintegración sea posible.


1.2 La esfera del Derecho procesal penal


El Derecho procesal penal es la rama del ordenamiento jurídico cuyas normas establecen los órganos llamados a cumplir la actividad jurisdiccional penal del Estado y regulan los actos que constituyen el camino que forzosamente debe seguirse para imponer las consecuencias jurídicas del delito, es decir, una pena o una medida de seguridad. Esto es así, en razón de que, en forma diversa a los hechos regidos por las leyes de la naturaleza –sujetos a la causalidad–, en los que los efectos se producen en forma automática, en los eventos que están en relación con el espíritu humano, es el juez quien debe llevar a cabo un proceso de imputación, para demostrar no solamente si el hecho efectivamente ha ocurrido y está abarcado por el supuesto de hecho, sino también si tal hecho se puede atribuir a un autor determinado8. El Derecho procesal penal es, pues, el conjunto de normas jurídicas que se utilizan para efectivizar el Derecho penal material o sustantivo; por consiguiente, se trata de normas de carácter instrumental. Dentro del ámbito del Derecho procesal penal debe distinguirse, de un lado, la ciencia del Derecho procesal penal y, de otro, las ciencias y disciplinas que le sirven de soporte, que siendo auxiliares, cumplen un papel de tal trascendencia que su ausencia volvería ímprobo, cuando no inútil, el trabajo de los órganos de la persecución de la jurisdicción penales.


1.2.1 La ciencia del Derecho procesal penal


Es aquella que emprende científicamente el análisis de las normas que gobiernan el Derecho procesal penal, tipificando, sistematizando y concretizando las diversas etapas y actos que son necesarios para llevar a cabo la investigación, el juzgamiento y, si esto fuere menester, la imposición de la sanción a las personas que intervienen en la realización de las conductas delictivas. Para Roxin (2000a), la ciencia del Derecho procesal penal “estudia los datos objetivos del desarrollo del proceso; los describe y explica y busca así llegar a una teoría general de la realización del proceso penal” (pp. 8-9). Este estudio de las normas procesales es fundamental para el logro de la seguridad jurídica, pues posibilita la imposición legítima de una sanción-respetando los derechos fundamentales, propios del Estado de Derecho, de todos los intervinientes en el proceso penal-, al tiempo que permite delimitar en forma precisa la potestad de injerencia de los órganos de persecución penal en el ámbito de libertad de los individuos (García, 2008, p. 24)9. Autores como Claus Roxin sostienen que la imposición de la pena significa un detrimento total del interés por la libertad del autor de un delito, en favor de la seguridad colectiva de la colectividad; por ello, advierte el autor alemán, debe hacerse una cuidadosa ponderación de tales intereses en juego, cuidando siempre que en las restricciones a la libertad individual se respeten siempre las garantías reconocidas por la Constitución; por ello concluye con esta breve pero significativa afirmación: “el Derecho procesal penal es el sismógrafo de la Constitución del Estado” (Roxin, 2000a, p. 10). Las normas procesales penales –que son el objeto de estudio de la ciencia del Derecho procesal penal–, a las que deben sujetarse tanto los órganos de persecución penal como los que ejercen jurisdicción y los actos que deben llevarse a cabo para determinar los hechos y la eventual responsabilidad del procesado, están contenidos en los Códigos de Procedimientos Penales de los Estados10, aunque no resulta particularmente extraño encontrar normas procesales en regulaciones –tanto sustanciales como adjetivas– diversas a dicho cuerpo normativo.



1.2.2 Ramas científicas de soporte del Derecho procesal penal (las denominadas ciencias auxiliares)


Los cometidos buscados por el proceso penal son, en lo fundamental, el logro de una sentencia materialmente acertada, que ésta sea dictada con arreglo al orden jurídico procesal y que, con ella, se logre la recuperación o el restablecimiento de la paz jurídica, es decir, la sentencia debe zanjar un conflicto intersubjetivo, en el sentido que sobre éste no puede volverse a discutir, en razón de que un fallo firme hace tránsito a cosa juzgada (Roxin, 2000a, p. 2). La vocación del proceso penal de cumplir estas funciones, no podrá materializarse únicamente con la ordenación conceptual llevada a cabo por la ciencia del Derecho procesal penal; es preciso, además, el concurso de unas disciplinas que le sirvan de soporte, de apoyo, al auxilio de las cuales pueda recurrir el juez penal para el ejercicio valorativo que le es propio. Por su importancia, se considerará dentro de estas ciencias o disciplinas auxiliares a la criminalística, la medicina legal y la psiquiatría forense.


1.2.2.1 La criminalística


Por criminalística se entiende al cuerpo de conceptos y prácticas que se emplean en el acopio de pruebas, que se hace para allegarlas a un proceso, con el objeto de demostrar la ocurrencia de conductas delictivas y descubrir al autor o autores de las mismas. También existen objeciones en torno al estatuto epistemológico de la criminalística, pues sus detractores estiman que sólo se trata de una técnica, de un conjunto de destrezas seguidas habitualmente por los prácticos; que es el arte de la pesquisa y del husmeo. Sin duda que éste no es el lugar para terciar en tal debate; solamente debe resaltarse la importancia del servicio que presta esta disciplina a la consecución de las metas que persigue el proceso penal y para que el Derecho penal material se realice. La criminalística es, pues, un saber especializado de vasto espectro, que abarca disciplinas parciales como la física y la química forenses, la dactiloscopia, la toxicología, la pericia caligráfica, la psicología, las diversas técnicas de interrogatorio, entre otras. El estudio de todas ellas excede el propósito de este texto.


1.2.2.2 La medicina legal y la psiquiatría forense


Las ciencias médicas contribuyen a la investigación penal de una manera decisiva. Su concurso es, para algunos, razón suficiente para afirmar el estatuto epistemológico de las disciplinas de soporte de la ciencia del Derecho procesal penal, pues le imprimen a éstas un carácter científico en razón de la calidad de los conocimientos especializados que son propios de áreas como la medicina legal y la psiquiatría forense. Las ciencias médicas aportan al proceso penal cardinales ayudas al proceso penal. Así, con los conocimientos propios de la medicina legal, pueden ser precisadas las causas del deceso de una persona (en los delitos de homicidio), la gravedad del daño causado (en los delitos de lesiones personales), el acceso carnal violento (en los delitos contra la libertad y formación sexuales), la contrahechura de documentos (en los delitos de falsedad), etc. Por su parte, la importancia de la psiquiatría forense es indiscutible, por ejemplo, para efectos de determinar la capacidad de culpabilidad del autor; eso es así, por cuanto, en razón de los datos empíricos que ofrece la psiquiatría forense, puede decidirse sobre si un sujeto es o no imputable –si es capaz de comprender la ilicitud de su conducta y/o de determinarse en virtud de esa comprensión– y, consiguientemente, si es merecedor de una pena o de una medida de seguridad. Estas ciencias médicas, en realidad, no solamente prestan servicio al proceso penal, pues otras ramas del ordenamiento jurídico también reciben su auxilio: en los procesos de reconocimiento e impugnación de paternidad, en los de declaración de incapacidad civil (García, 2008, p. 26), etc., pero es en el proceso penal donde la contribución alcanza su máxima expresión.


1.3 La esfera del Derecho penitenciario


En este ámbito se estudian las normas que regulan el cumplimiento o ejecución, así como el control, de las consecuencias jurídicas de los delitos, esto es, de las penas y de las medidas de seguridad impuestas por los jueces, como corolario de un proceso penal. Dentro de las normas que integran esta área del ordenamiento jurídico se incluyen las que regulan las condiciones en que serán cumplidas las penas y las medidas, las que deben cumplirse para obtener beneficios relacionados con la resocialización: rebaja de pena por trabajo, estudio, etc. En Colombia, el marco de regulación del Derecho penitenciario es el Código Penitenciario y Carcelario, expedido mediante la ley 65 de 1993, y que también, desde su expedición, ha sido objeto de diversas reformas. Su aplicación judicial está deferida a los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, mientras que el control administrativo de los centros de reclusión está a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, entidad a la que también se confía el control y el cumplimiento de las medidas de aseguramiento que se dictan en los procesos penales.


2. Las ciencias criminológicas


Las ciencias criminológicas –genéricamente agrupadas en lo que se denomina Criminología–, en su acepción clásica, proveniente de la Escuela Positiva italiana, pretenden encontrar las causas del delito (etiología), en tanto dato de la experiencia, en sus manifestaciones individuales y sociales. De las primeras se ocuparía la Antropología Criminal, en sus vertientes de Biología Criminal y de Psicología Criminal, mientras que de las segundas lo haría la Sociología Criminal (véase Jescheck, 1981, vol. 1, p. 62; Mir, 1996, p. 16). La idea de las causas individuales es todavía mantenida por la que se podría denominar la criminología oficial, que pretende estudiar el delito como una realidad natural, rechazando cualquier intento de explicación sociológica de las normas e instituciones penales. Este entendimiento clásico ha sido rechazado por la denominada criminología crítica que propende por el estudio sociológico de las instancias de control social, particularmente las penales. Actualmente, se considera que el campo de estudio de la Criminología se centra –además de los métodos de tratamiento y de reacción jurídico-penales y de su eficacia sobre los condenados (prevención especial)–, en las formas en que se presenta el control social en las diferentes instancias: normas penales, administración de justicia, cárceles, policía, el papel del ciudadano en la denuncia de delitos, el comportamiento de la víctima (Victimología), entre otras11. El enfoque de la criminología, tal como lo señala Jescheck (1981), es siempre empírico, es decir, la criminología es una ciencia fáctica –“que se sirve de los métodos de distintas ciencias de la naturaleza y sociales y puede, precisamente en razón de ello, caracterizarse como un ‘sector científico interdisciplinario’” (vol. 1, p. 62)–, a diferencia de la ciencia del Derecho penal, que es normativa.


2.1 La antropología criminal


Esta disciplina estudia la etiología del delito bajo la idea de que ésta reside fundamentalmente en el propio ser humano, que las causas del delito tienen su origen en los individuos y no en otras fuentes, como sería la sociedad u otra instancia análoga. Para ello, se debe estudiar al ser humano en sus dos niveles: el material (biológico) y el espiritual (psicológico). Ambos niveles de análisis se orientan, sin duda, a fundamentar el denominado Derecho penal de autor, el cual se considera superado por la actual cultura jurídica, que sólo admite el Derecho penal de acto.


2.1.1 La biología criminal


Para esta disciplina, la persona delincuente viene, desde su nacimiento, determinada por algunas características inherentes a su constitución física. Los estudios de la biología criminal, entonces, deben orientarse a aislar los patrones físicos comunes que presentan los delincuentes, con el fin de realizar un pronóstico de la inclinación al crimen de personas semejantes. Conocidos son los estudios realizados en esta dirección por Cesare Lombroso, quien elaboró un catálogo minucioso de las peculiaridades individuales que están relacionadas con la realización de delitos. Para Lombroso, son las singularidades corporales, exteriormente perceptibles, las que hacen del sujeto que las presenta –con una fatalidad natural inexorable–, un delincuente, aunque a veces no sea notorio; es decir, que es la naturaleza la que crea al delincuente, mientras que la sociedad sólo contribuye con las condiciones para que pueda desplegar sus comportamientos delictivos. Esta manera de explicar las causas del delito está en la actualidad, ciertamente, abandonada12. No obstante esta constatación, debe señalarse que los recientes descubrimientos en el campo de la genética pueden dar lugar a un reverdecimiento de esta forma de concebir la criminalidad (García, 2008, p. 13) y no sería desatinado un pronóstico de que en el futuro se orienten las investigaciones a aislar los genes del delincuente, con fines preventivos, pues una regresión o retroceso en el campo de las ciencias del espíritu no puede descartarse13.


2.1.2 La psicología criminal


La psicología criminal, en forma diversa a la biología criminal –que busca la explicación de la criminalidad en la constitución física del individuo–, entiende que el fenómeno criminal tiene su génesis en las patologías mentales de la persona. Por ello, sostiene esta teoría, es menester someter al autor de una conducta delictiva a exámenes psicológicos y, en su caso, psiquiátricos que posibiliten la determinación del nivel de enfermedad mental que padece el individuo y, por consiguiente, el tratamiento más conveniente para corregir tal anomalía. Del mismo modo que las consideraciones biológicas fueron abandonadas, el enfoque psicológico también lo ha sido o, por lo menos, ha dejado de ocupar el primer lugar entre las reflexiones criminológicas. En efecto, los estudios criminológicos actuales centran su interés sobre el control social, la conducta delictiva misma y sobre el comportamiento de la víctima (Velázquez, 2002, p. 16).


2.2 La sociología criminal


Esta ciencia centra el estudio de las causas del fenómeno criminal en la esfera social. Estima que la respuesta más eficaz, sino la única, para enfrentar la criminalidad debe pasar por el cambio o, mejor aún, por la supresión de las condiciones sociales que favorecen la realización de conductas delictivas. En la línea de pensamiento de que las causas del delito deben buscarse en la sociedad, representantes del positivismo, como Durkheim, juzgan que las conductas delictivas son acontecimientos ordinarios, corrientes y hasta necesarios, pues ayudan a mantener vigilante la conciencia del colectivo social. En la actualidad, aunque sus posturas acerca de la forma en que debe estructurarse la sociedad son diversas, y hasta antagónicas, la mayoría de investigaciones están transitando por este sendero. Así, hay las que dan preferencia a la llamada teoría del aprendizaje, es decir, las que conciben el delito como una especie de conducta que se aprende en la sociedad y, consiguientemente, imposible de aprender por un individuo que haya decidido vivir aislado de la sociedad, ya que en tal caso la persona no estará sujeto a normas, pues la esencia de éstas es la alteridad (García, 2008, p. 14); las que se inclinan por la teoría de la anomia, esto es, las que encuentran la explicación del delito en la ausencia de concordancia entre los anhelos económicos, culturales, sociales, etc. –propios de una sociedad de consumo–, y el acceso a los medios legítimos para lograr satisfacer tales deseos; las que encuentran las causas del delito en la frustración, tenidas como una consecuencia irremediable de los estados afectivos negativos, producto del escenario en que se desarrolla la vida, en una sociedad altamente industrializada y comunicada, donde la pérdida del empleo, por ejemplo, y la falta de éxito se sancionan con la exclusión14.


2.3 La criminología crítica


Como ya quedó esbozado en otro lugar de este libro (párr. I.2), la criminología crítica nace como una refutación a la concepción clásica de la criminología, que entendía al delito como una realidad natural. Para la criminología crítica, el delito no es un dato previo a la norma que lo establece, sino que –todo lo contrario– surge como consecuencia de la existencia de una norma que ha sido instituida en un sistema social determinado, como producto de una precisa realidad social. Esta afirmación, se sostiene, puede ser corroborada por el hecho de que lo que es delito en un sistema social puede no serlo en otro. Para esta corriente de pensamiento, la criminología debe ocuparse de describir y discutir los procesos sociales de criminalización15 y cómo se convierte en inútil la pretensión de resolver, por esta vía, el problema del fenómeno criminal (García, 2008, p. 14). El Derecho penal, entonces, sería la causa del delito y sería objeto de estudio de la criminología, en tanto factor de criminalización (Mir, 1996, p. 16).


2.4 La victimología


La victimología es la disciplina que trata de explicar las causas del delito en el comportamiento de la propia víctima. Esta consideración parece derivarse del entendimiento de que la ocurrencia de un hecho penalmente relevante sólo puede ser imputada a un número circunscrito de personas: al autor –ciertamente, sólo de modo provisional–, a un tercero y a la propia víctima, pues todos ellos tuvieron la misma posibilidad de causarlo; si a ninguna de dichas personas se le puede imputar el hecho, su explicación puede estar en un riesgo general de la vida, es decir, que puede deberse a una desgracia, a la fatalidad (Jakobs, 1998, pp. 19–20). Para la victimología, la conducta descuidada de la víctima de un delito puede, en no pocos casos, constituir un factor condicionante del hecho delictivo; una conducta cuidadosa, por el contrario, puede contribuir a la disminución de algunos tipos de criminalidad. Una sociedad de riesgo exige hacer uso de mecanismos de autoprotección y de autotutela, pues el ordenamiento jurídico, particularmente el penal, no puede abarcar todos los ámbitos de la vida de relación intersubjetiva. La victimología no está exenta de objeciones, pues en su contra se ha dicho que su aceptación como unos de los factores desencadenantes del delito traería como consecuencia que la sociedad se tenga que ubicar en una situación extremadamente defensiva, pues conduciría a un espacio libre para el Derecho, en donde se impondría el derecho del más fuerte16. Esta objeción, empero, solamente tendría sentido tratándose de delitos en los cuales la violencia sea de su esencia, pero no para los que ésta no lo es, como en los de estafa, por citar un ejemplo, en donde es evidente su ausencia. La Corte Suprema de Justicia de Colombia, entre tanto, viene adoptando el criterio victimológico para fundar sus decisiones en los delitos de estafa, pues estima que los ciudadanos tienen el deber de autoprotegerse y que sólo los artificios que superen la barrera de autoprotección puede configurar dicho delito17.
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1 Para Claus Roxin (1997) “el Derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena o con una medida de seguridad o corrección” (p. 41). En Colombia, las conductas prohibidas y, en su caso, mandadas, están descritas en el Código Penal, contenido en la Ley 599 de 2000; cuerpo normativo que ya ha sido objeto de múltiples modificaciones.


2 No es posible conceptualizar y sistematizar, señala Jescheck (1981, vol. 1, p. 59), sin la lógica formal (argumentación racional) y la lógica material (argumentación a partir de valores).


3 En sus grandes líneas, esta postura es compartida por Grosso (1999, p. 91).


4 Para Velásquez (2002, p. 9), a partir de la interpretación de las normas jurídico-penales, reductibles a unidades o dogmas, se “elabora una construcción lógica (teoría), en la cual cada una de ellas encuentra su cabal explicación; luego plantea hipótesis para determinar si la teoría funciona acorde con el texto legal en su conjunto y no se contradice, o sea, la verificación”.


5 En el lugar correspondiente, se hará una revisión a espacio de esta temática, que constituye un capítulo insoslayable de la teoría jurídica, para unos, y de la teoría de la argumentación jurídica, para otros.


6 En torno de la ordenación o sistematización de las categorías del delito, Jescheck (1981) puntualiza que “sin la distinción en el concepto entre tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, y su ulterior especificación mediante distinciones como la de estado de necesidad justificante y exculpante, la solución de este caso resulta insegura y abandonada a consideraciones sentimentales. Los elementos generales del concepto de delito reunidos en la teoría general del mismo, posibilitan, por el contrario, una jurisprudencia racional, objetiva e igualitaria, de modo que contribuyen de forma esencial a garantizar la seguridad jurídica” (vol. 1, p. 264). Debe señalarse que la cita de Jescheck se está refiriendo al Derecho penal alemán, donde es relevante la teoría de la diferenciación aplicable al estado de necesidad. El Derecho penal colombiano no hace tal distinción; para él, todos los eventos de estado de necesidad son considerados causas de justificación, siempre, ciertamente, que concurran los requisitos que, para el efecto, han sido expresamente previstos.


7 Terciando en esta interesante cuestión, Silva (2007, pp. 47–48) ha precisado que la dogmática de la teoría del delito no tiene por objeto un concreto Derecho positivo; es decir, que no se trata de una doctrina “nacional” alemana, sino que, “por el contrario, se considera que es una disciplina que tiene que ver con la construcción, reconstrucción y sistematización de reglas para llevar a cabo una imputación de responsabilidad penal conforme a Derecho, segura e igualitaria. Así pues, un determinado ordenamiento jurídico-penal nacional, positivo, no constituye el objeto de la dogmática de la teoría del delito, sino sólo el límite de su construcción de lege lata”. Agrega Silva (2007) que, “desde este punto de vista, la dogmática de la teoría del delito de cuño alemán no puede contemplarse como una peculiaridad nacional, sino como un producto científico que, como cualquier otro, muestra una fundamental dimensión supranacional. Lo señalado es de aplicación, en primer lugar, a la por algunos denominada “protodogmática”, es decir, a aquella parte de la dogmática jurídico-penal que se ocupa del análisis axiológicamente neutro de las estructuras de imputación. En efecto, ha sido reconocido de modo general que existen no pocos enunciados dogmáticos que muestran un carácter cuasilógico o, al menos, axiológicamente neutro. Para ponerlo de relieve no es preciso remitirse ni a la vieja doctrina del naturalismo ni a la del finalismo (con su axioma fundamental de la existencia de estructuras lógico-objetivas)”. Termina el autor en cita remarcando que, en el campo de la discusión doctrinal, “también algunas líneas del pensamiento jurídico-penal moderno tienen la pretensión de construir una dogmática ‘More geométrico’, cuyos enunciados describan y analicen la estructura de la imputación. Y deberá estar claro que a tales enunciados no cabe oponer en ningún caso ‘excepciones culturales’”. Dentro de tal línea de pensamiento, Jescheck (1981, vol. 1) anota que “no cabe, sin embargo, desconocer el peligro que encierra una dogmática jurídico-penal excesivamente anclada en fórmulas abstractas, a saber: el de que el juez se abandone al automatismo de los conceptos teóricos, desatendiendo así las particularidades del caso concreto” (pp. 264–265).


8 Para Roxin (2000, pp. 1–2), el Derecho procesal penal consiste en “un procedimiento regulado jurídicamente con cuyo auxilio pueda ser averiguada la existencia de una acción punible y, en su caso, pueda ser determinada e impuesta la sanción prevista en la ley”. De tal concepción, sostiene Roxin, deben desprenderse tres ideas cardinales: “sus prescripciones tienen que estar dispuestas para contribuir a la realización del Derecho penal material de acuerdo con la forma que corresponde a las circunstancias de hecho demostradas; simultáneamente, ellas deben trazar los límites fijados al derecho de intervención de las autoridades de la persecución penal en protección de la libertad del individuo; y, finalmente, ellas deben lograr la posibilidad, a través de una decisión definitiva, de restablecer la paz jurídica quebrantada. El Derecho procesal penal (también llamado Derecho penal formal) representa la síntesis del conjunto de las normas que sirven a ese fin” (las cursivas son del texto original). García (2008) entiende al Derecho procesal penal como aquél que “se ocupa del proceso que permite la imposición de las consecuencias jurídicas previstas en el Derecho penal sustantivo” (p. 24). Maier (2002), a su turno, define al Derecho procesal penal como “la rama del orden jurídico Interno de un Estado, cuyas normas instituyen y organizan los órganos públicos que cumplen la función judicial penal del estado y disciplinan los actos que integran el procedimiento necesario para imponer y actuar una sanción o medida de seguridad penal, regulando así el comportamiento de quienes intervienen en él” (p. 75).


9 Roxin (2000a), con respecto a esta importante cuestión, señala que “el significado de la teoría del proceso penal para el Derecho procesal penal no debe ser subestimado: para algunos, ella contribuye, a través de una investigación sistemática de los hechos del proceso, a la apertura de las ciencias jurídicas hacia las ciencias de la realidad, metódicamente considerada necesaria ya desde hace tiempo; para otros, un análisis cuidadoso de la realidad puede revelar no sólo lo alejados de la realidad de algunos de los principios procesales, sino también las posibles fuentes de error de las sentencias penales” (p. 2). Agrega Roxin –haciendo énfasis en el carácter formal, elevado a principio, del procedimiento–, que “los límites a la facultad de intervención del Estado, que deben proteger al inocente frente a persecuciones injustas y afectaciones excesivas de la libertad, y que también deben asegurar al culpable la salvaguarda de todos sus derechos de defensa, caracterizan al principio de formalidad del procedimiento. Aunque la sentencia consiga establecer la culpabilidad del acusado, el juicio solamente será adecuado al ordenamiento procesal (principio de formalidad), cuando ninguna garantía formal del procedimiento haya sido lesionada en perjuicio del imputado” (p. 9).


10 En este lugar, debe puntualizarse que, actualmente (primer semestre de 2011), en Colombia, existen dos códigos procesales penales, igualmente vigentes. Uno de ellos, el regulado por la ley 600 de 2000, se aplica a conductas delictivas realizadas hasta el 31 de diciembre de 2004; el otro, el que se rige por la ley 906 de 2004, se aplica para el juzgamiento de las conductas delictivas que se realicen desde el 1 de enero de 2005 hacia adelante.


11 Aceptando que, en lo fundamental, éstas son las materias que ocupan, en la actualidad, el quehacer de la Criminología, se puede suscribir, entonces, la definición propuesta por Velásquez (2002), en el sentido de entender “por criminología una ciencia empírica de carácter interdisciplinario que estudia el delito como un hecho individual y social, la personalidad del delincuente, la de la víctima, y el control social del comportamiento desviado. Esto es, el conjunto ordenado de saberes empíricos sobre el delito, el delincuente, el comportamiento socialmente negativo y sobre los controles de esa conducta; a una parcela del saber que se ocupa del delito, el delincuente, el control del delito, el estudio de la víctima y la prevención del fenómeno criminal” (p. 14).


12 Ya en 1931, Mezger (1946, vol. 1) había sostenido que la doctrina de Lombroso es totalmente errónea para explicar las causas del delito y, mucho más, para fundamentar la intervención del Derecho penal. Para Mezger, “en su propio terreno de la investigación científico-natural empírica ha sido combatido y vencido LOMBROSO principalmente en virtud de las investigaciones extensas y cuidadosas de BAER. El tipo criminal afirmado por LOMBROSO no existe: ni todos los delincuentes muestran las pretendidas características criminales, ni éstas faltan, por otro lado, en la población no delincuente. Y si puede hablarse de ‘delincuentes natos’, en el sentido de que ciertos hombres, a causa de su disposición natural, son empujados casi necesariamente al delito, lo cierto es que en ellos surge de nuevo la inmensa variedad de la naturaleza humana” (p. 77).


13 Sobre las posibilidades de regresión o retroceso, tratándose de las ciencias del espíritu, Roxin (1998), con su habitual agudeza, ha puntualizado que “los desarrollos en el campo de las ciencias sociales son todavía más difíciles de pronosticar que los acontecimientos técnicos y de las ciencias naturales. Y es que mientras que el desarrollo de las ciencias naturales ocurre de manera lineal, de forma que un avance se produce sobre la base de otro, el desarrollo social, en el que también el Derecho penal está inmerso, transcurre de manera dialéctica: esto es, las posiciones y las contraposiciones varían. En todo momento son posibles los retrocesos. Existe el retorno a la inhumanidad (p. e. en el Derecho penal de la época nazi o el terror político interno de Stalin). También las viejas posiciones teóricas pueden (como p. e. las teorías penales de Kant y Hegel) experimentar un renacimiento, mientras que los coches postales y la lámpara de petróleo ya no reaparecerán una vez que el progreso técnico ha pasado por ellos. En pocas palabras: el desarrollo en el campo del Derecho penal puede ser profetizado con menor seguridad que el desarrollo de los acontecimientos técnicos y de las ciencias naturales. En tal medida, un Julio Verne del Derecho penal lo tiene más difícil que el verdadero Julio Verne, por más admirables que sean las cualidades visionarias de éste” (pp. 437–438).


14 Figueroa (2000), con particular acierto, afirma que “el mercado laboral opera como el mecanismo básico de exclusión social. De esta manera, peor aún que ser explotado es no serlo; es decir que los que no son explotados (los no asalariados) son el grupo más pobre y excluido de la sociedad” (p. 229), concluyendo que “de hecho, la exclusión social es inherente al funcionamiento del sistema capitalista. Los que están al final de la pirámide económica también están al final de las pirámides políticas y culturales” (p. 231).


15 Crítica de los procesos de criminalización es, asimismo, la teoría del etiquetamiento (labeling approach). Esta teoría criminológica afirma que la criminalización depende de la estructuración de la sociedad; sostiene que la criminalización está dirigida a las personas ubicadas en los estratos sociales más bajos. Este raciocinio lleva a esta teoría a concluir que el Derecho penal tiene su propia clientela: los más pobres. Respecto de la estigmatización o el etiquetamiento, advierte Hurtado (2005) que, para sus defensores, “los criminales en sí no existirían. Se trataría solo de personas marcadas por un proceso llevado a cabo por las instituciones encargadas de la reacción social contra el delito (policía, Ministerio Público, jueces, etc.). Un individuo deviene criminal mediante un proceso de etiquetaje llevado a cabo por los órganos encargados de la represión. Se trata de un estereotipo resultante del fenómeno de la criminalización, el cual es una creación del orden social” (p. 74). Anota Hurtado, sin embargo, en forma crítica, que “si la estigmatización fuera el único medio para detectar la delincuencia, ‘las cifras negras de la criminalidad’ serían inconcebibles. Los actos ignorados no podrían ser calificados de ‘crímenes’ y los autores desconocidos no merecerían la de ‘criminales’ mientras no hayan sido etiquetados por los órganos de control social” (p. 75).


16 Una interesante visión de la victimología y de la victimodogmática puede encontrarse en Schünemann (2007, pp. 279–315).


17 Véase, entre otras, la Sentencia del 12 de junio de 2003, en el proceso radicado con el número 17196.





Capítulo II


El derecho penal objetivo


El Derecho penal es entendido frecuentemente en dos sentidos distintos, aunque relacionados: en sentido objetivo y en sentido subjetivo. En el primero de ellos, es entendido –corriendo el riesgo de resultar ya insuficiente– como el plexo o conjunto articulado de disposiciones jurídico-penales que rigen en un determinado Estado; al tiempo que en el segundo sentido se le entiende como el derecho que tiene el Estado a instituir y aplicar el Derecho penal objetivo. Ello evidencia, en forma meridiana, la relación inescindible en que se encuentran ambos sentidos. El Derecho penal objetivo –que es el que se estudia en este capítulo– se aborda usualmente desde dos perspectivas: desde la primera de ellas, se le concibe como el conjunto de disposiciones jurídicas que fijan los comportamientos que son considerados delictivos y los efectos o las consecuencias jurídicos que son aplicables a ellos. La primera parte de esta proposición consiste en un mandato o prohibición y tiene como destinatarios a todas las personas abarcadas por ella. Un sector importante de la doctrina la denomina norma de conducta, por cuanto prescribe la pauta que debe ser observada por tales personas; a la segunda parte de la proposición, la doctrina la designa norma de sanción y está dirigida al juez, pues es éste quien debe imponer las consecuencias jurídicas, cuando la norma de conducta haya sido inobservada. Desde la segunda perspectiva, el Derecho penal debe ser examinado de acuerdo a la función que debe cumplir en la sociedad: qué fin se persigue con la criminalización de conductas y qué fin con las consecuencias jurídicas –las penas y las medidas de seguridad–. A la primera perspectiva se le llama sentido formal del Derecho penal objetivo, mientras que a la segunda se le denomina sentido material del Derecho penal objetivo.



1. Sentido formal del derecho penal objetivo


Para entender el sentido formal del Derecho penal objetivo se recurre de modo habitual al aserto que, en las primeras décadas del siglo XX, propusiera Franz von Liszt, para quien el “Derecho penal es el conjunto de reglas jurídicas establecidas por el Estado, que asocian el crimen, como hecho, a la pena, como legítima consecuencia” (Liszt, s. f., p. 5). Como ya se esbozó en el párrafo anterior, la definición propuesta por Liszt, siendo que para su época podría resultar suficiente, pero para los tiempos actuales ya no resulta satisfactoria.


En efecto, desde la tercera década del siglo veinte, cuando fueron establecidas en Alemania, vienen ocupando en las legislaciones estatales un lugar de especial importancia las denominadas medidas de seguridad, que, junto a las penas, constituyen las dos consecuencias jurídicas a imponer, cuando concurren los supuestos de hecho que han sido previstos en las disposiciones jurídico-penales. De otro lado, y tal como lo advierte Mir (1996), las disposiciones penales no deben quedar reducidas al mero establecimiento de penas y medidas de seguridad, ante el cumplimiento de los supuestos de hecho, sino que las normas están dirigidas a los ciudadanos para que se abstengan de hacer u omitir las conductas previstas en la ley (p. 8)1. Este criterio es seguido también por Francisco Muñoz Conde y Mercedes García Arán, para quienes la norma penal constituye un sistema de expectativas, ya que con su instauración se espera que no se realice la conducta en ella prohibida (Muñoz y García, 1993, p. 31). Estas últimas posturas no están libres de objeciones, pues una norma jurídico-penal –como cualquier otra norma jurídica– no siempre es conocida por los ciudadanos y, en tal evento, la motivación no podría ser alcanzada; ello, empero, no le resta a la norma jurídico-penal tal carácter; pareciera, entonces, que antes que motivación, la norma penal debe perseguir garantizar la libertad de los ciudadanos, en el sentido de que su aplicación sólo debe hacerse conforme al sentido literal posible de su texto.



1.1 Teoría de la norma jurídico-penal


Un adecuado entendimiento del sentido formal del Derecho penal debe pasar por clarificar la noción que se tiene de norma jurídico-penal; es decir qué se debe entender por ella. Ello exige indagar, aunque sea en forma abreviada, sobre su origen, su naturaleza, su estructura y el lugar que ocupa en el marco del sistema del ordenamiento jurídico estatal, es decir, sobre lo que en la doctrina se conoce como la teoría de las normas (Velázquez, 2002, pp. 101–102), materia sobre la cual se han planteado una pluralidad de doctrinas con el fin de buscar una explicación que abarque a todos los supuestos que en la práctica puedan presentarse. Como se podrá apreciar en los párrafos siguientes, los resultados que ha obtenido esta empresa sólo han sido modestos.


1.1.1 Origen de las normas jurídico-penales


Sobre el origen de las normas jurídico-penales, prevalece la opinión de que ellas son solamente el reconocimiento que hace el Estado de unas reglas que previamente ya han sido creadas o aceptadas -consensual o conflictivamente- por el conglomerado social, a través de la incesante evolución de sus expresiones culturales. No debe inadvertirse, sin embargo, que la positivización de una norma jurídico-penal depende de una decisión política que en los Estados de Derecho está deferida al poder legislativo, en tanto representante –glosando las ideas de Ferdinand Lassalle, expuestas en sus celebradas conferencias dictadas en Berlín, en 1862– de los diversos factores reales y efectivos de poder que rigen en una sociedad determinada (Lasalle, 1994, pp. 39 y ss.). Tal positivización, en el actual estado de nuestra cultura jurídica, tiene que estar enmarcada, según Velázquez (2002, p. 106), dentro de los valores y principios constitucionales, pues la libertad del legislador para configurar el Derecho penal no es ilimitada.


1.1.2 Naturaleza de las normas jurídico-penales



Son menos pacíficas, entretanto, las opiniones que existen al interior de la doctrina, para explicar la naturaleza de las normas jurídico-penales. Así, se encuentran las que sostienen que la norma debe entenderse como un mandato, que sus destinatarios –es decir, los ciudadanos– deben acatar con independencia de las eventuales consecuencias jurídicas que pudieran estar previstas en ella. Esta teoría, llamada de los imperativos o imperativista, sostiene que la norma jurídico-penal es una prohibición o, en su caso, un mandato, que emana de la voluntad de la comunidad política organizada en forma de Estado, que demanda su observancia a todos los habitantes que están abarcados dentro de la esfera en que la norma tiene vigencia, con independencia, como ya se señaló, de sus efectos jurídicos. No es necesario llevar a cabo un particular esfuerzo intelectual para encontrar que dicha teoría se acomoda a una forma de organización política totalitaria o, en el mejor de los casos, autoritaria2, que supone la existencia de una autoridad absoluta que se atribuye la facultad de imponer la norma, y de individuos que no tienen una opción diversa a la de su cumplimiento, sin poder oponer ningún tipo de objeción. Las normas jurídico-penales que se derivan de esta teoría son las denominadas normas subjetivas de determinación y pueden ser reconducidas a los fines de “coacción psicológica” de Paul von Feuerbach (citado por Roxin (1997, pp. 89–90) –en el marco de la prevención general negativa–, que buscarían las sanciones penales3. Dentro de los seguidores de esta postura teórica, suele citarse principalmente a John Austin y a Ernst Rudolf Bierling; actualmente, en razón de los principios del Estado de Derecho, esta teoría es insostenible. Es ilustrativa, al respecto, la opinión de Kaufmann (1999), para quien la doctrina de los imperativos es insuficiente para explicar la naturaleza de la norma jurídica, pues, de una parte, es lógicamente inadmisible que una conducta sea prohibida o mandada sin haber sido previamente valorada y, de otra, dejaría por fuera, entre otras, a las normas que establecen permisos para actuar, como la legítima defensa y, en general, a todas las causas de justificación (pp. 206-207)4.


Una concepción que, básicamente, encuentra semejanzas con la anterior es la mantenida por Karl Binding5. Según esta postura teórica, debe hacerse una diferenciación entre norma penal y ley penal; en efecto, aunque frecuentemente dichos vocablos suelen usarse sin distinción, en realidad tendrían connotaciones diversas. Así, mientras que la ley penal sería la expresión del principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege), las normas penales serían aquellas que servirían de sustrato material a los supuestos de hecho previstos en las leyes penales (García, 2008, pp. 31–32).


La norma penal es aquella que establece el deber de hacer o no hacer algo, a cuyo cumplimiento están forzados los ciudadanos; se trata, en realidad, de proposiciones imperativas, anteriores a la ley penal, que pueden ser escritas o tener un origen meramente consuetudinario; tales proposiciones tendrían formas negativas para expresar prohibiciones (“no debes hurtar”, “no debes matar”) y positivas, para formular mandatos (“debes denunciar los delitos”, “debes socorrer a quien lo necesita”). Como puede observarse, tales imperativos están en la base de los delitos de acción (prohibiciones) y de omisión (mandatos). La ley penal, a su turno, tiene queser necesariamente escrita y consistiría en una autorización, cuyo destinatario es el juez, para que imponga las sanciones prescritas en dicha ley, cuando la norma penal haya sido infringida, es decir, cuando se haya matado, se haya hurtado, no se haya denunciado delitos o no se haya socorrido al necesitado. Karl Binding, en forma por demás ilustrativa, afirmaba que el delincuente no infringe la ley penal, sino que, por extravagante que parezca, la cumple: al infringir la norma penal adecua su comportamiento a la ley penal, cumple con el supuesto de hecho previsto en la ley penal, es decir, que lo que realmente transgrede el autor de un delito es la norma penal y no la ley penal (véase García, 2008, p. 31; Velázquez, 2002, p. 102). La teoría de las normas, formulada, como ya se indicó, por Binding, fue seguida y desarrollada por Armin Kaufmann y es sostenida actualmente por un importante sector doctrinal.


Franz von Liszt, en radical oposición a la teoría de los imperativos, formuló su propia teoría para explicar la naturaleza de la norma jurídico-penal, concibiéndola únicamente como un juicio de valor, con abstracción de toda imperatividad. Para esta teoría, el Derecho penal –y ciertamente también la pena– que está instituido en una comunidad política organizada en forma estatal, solamente estaría legitimado si lo está para la protección de bienes jurídicos, entendidos como los intereses de la colectividad reconocidos jurídicamente. Este reconocimiento implica que tales intereses sociales han sido valorados como necesarios, tangibles, positivos, para la vida social; de allí que la norma jurídico-penal sea concebida por esta teoría como norma objetiva de valoración6. A este autor se le considera el creador de la sociología criminal y también de prevención especial como fin que debe perseguir la pena, esto es la respuesta al fenómeno criminal a través de la ingerencia estatal sobre el concreto delincuente (Mezger, 1946, pp. 79–80).


Mezger, entretanto, tiende un puente que pone en contacto a las anteriores doctrinas. Este autor, en la misma línea de Erik Wolf, sostiene que las normas jurídicas son, al mismo tiempo, normas subjetivas de determinación y normas objetivas de valoración, oponiéndose así a la exclusiva formación conceptual sociológica propuesta por Liszt, como al puro formalismo de la ley positiva, al que parece reconducirse la teoría de las normas de Binding. Según Mezger (1946, Tomo I), para fundamentar la naturaleza de la norma penal debe aceptarse que “los conceptos bien jurídico y contenido criminal constituyen los medios de auxilio metodológicos de una función normativa” (p. 82). Conforme a este entendimiento debe concluirse que la norma penal es ciertamente un imperativo, pero también un juicio de valor; la proporción en que intervienen tales componentes debe ser establecida en la norma concreta (Velázquez, 2002, p. 103).


Debe reseñarse también como una teoría que se orienta a la explicación de la naturaleza de la norma jurídico-penal, la planteada por Hans Kelsen. Para él, tanto la doctrina de Binding como la de Liszt son erróneas. En efecto, para Kelsen (1941), una norma jurídica no contiene los deseos de la autoridad que la instituye, ni muchos menos que esté preservando algo socialmente valioso (o que sea tenido por tal por la autoridad), sino que sólo es la proposición que establece la condición para la reacción específica del Derecho, esto es para el acto coactivo (p. 53). Con otras palabras, la norma es un juicio hipotético que enlaza unos efectos jurídicos a determinadas condiciones; por lo que resultaría inútil la distinción artificiosa entre ley penal y norma penal, pues, bien miradas, ambas tienen la misma estructura lógica. La teoría de la norma de Kelsen se enmarca dentro de un positivismo llevado hasta sus últimas consecuencias; un positivismo a ultranza, puesto en cuestión, desde sus cimientos, a partir de la segunda mitad del siglo XX.


1.1.3 Estructura formal de la norma jurídica


La estructura lógico-conceptual que se emplea para el conocimiento de los objetos naturales obedece a razones de necesidad –es decir, el nexo que vincula al supuesto de hecho con su efecto o consecuencia es de necesidad– y se expresa en la forma “Dado A, es B”, mientras que la estructura lógico-conceptual que se emplea para el conocimiento de objeto lógicos, como es la norma jurídica, obedece a criterios de imputación -el nexo vinculante o cópula entre condición y consecuencia jurídica es de imputación- y se expresa en la forma “Dado A, debe ser B” (véase Cossio, 1944, pp. 53–56). Un ejemplo puede ilustrar esta trascendental cuestión: el artículo 239 del Código Penal colombiano prescribe que “el que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propósito de obtener provecho para sí o para otro, incurrirá en prisión de dos (2) a seis (6) años”; si se expresara este tipo penal conforme a su estructura formal, puede decirse: “Si te apoderas de una cosa mueble ajena tendrás una pena de dos a seis años” (ley penal) y “no debes hurtar, pues si lo haces serás sancionado” (norma penal)7, respectivamente; a la primera regla, Kelsen la denomina norma primaria, mientras que a la segunda (a la que establece el deber) la llama norma secundaria.


Ya se ha precisado que existe una diferencia fundamental entre la estructura lógico-conceptual de la norma jurídica, es decir, aquella de la forma “Dado A, debe ser B” y la que se emplea en el conocimiento de las leyes de la naturaleza, que es de la forma “Dado A, es B”. Debe señalarse, asimismo, que existe una especificidad inherente a la norma penal, y es la que consiste en que tanto el supuesto de hecho como la consecuencia jurídica se determinan mediante procesos valorativos, a diferencia de las leyes naturales –regidas por las leyes de la causalidad–, en las que tanto el efecto como su causa se determinan mediante procesos de mera verificación. No debe dejarse de advertir que tratándose de una norma jurídica, el supuesto de hecho lo constituye un delito y que la consecuencia jurídica de él, es una pena o una medida de seguridad, según se trate de autores imputables, en el primer caso, o de inimputables, en el segundo.


1.1.4 Lugar que ocupa la norma jurídico-penal en el ordenamiento jurídico


Las normas jurídico-penales son parte integrante del Derecho público. Esta pertenencia se debe a la relación de subordinación en que se encuentra el individuo frente al Estado; el Estado, como ya quedó señalado, ordena al individuo –mediante la norma jurídico-penal– la realización o no realización de un determinado comportamiento, que éste está obligado a obedecer, bajo la amenaza de una pena. Esta relación de sometimiento del individuo al Estado es diversa de la relación de equiparación (Roxin, 2000a, p. 43) a la que se contraen las normas del Derecho privado, el acatamiento de las cuales está deferida a la autonomía de la voluntad de sus destinatarios. No existe otro sector del ordenamiento jurídico en el que la situación de acatamiento del individuo al Estado sea más ostensible que el ordenamiento jurídico-penal8, pues en él prevalece la exigencia de proteger los valores que la sociedad estima necesarios para evitar su desintegración.



1.2 Codificación de las normas jurídico-penales colombianas


La dogmática jurídico-penal ha desarrollado un conjunto de postulados generales que los ha agrupado en una serie de categorías –acción, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad–, que, en su conjunto, constituyen las denominadas reglas de imputación, a las que deben sujetarse tanto el proceso orientado a la determinación del supuesto de hecho, como el que lo hace a la concreción de la sanción que a dicho supuesto corresponda. En Colombia, las normas jurídico-penales, siguiendo la tradición continental europea, han sido recopiladas en el Código Penal, que fue expedido a través de la Ley 599 de 2000. Este cuerpo normativo está constituido por dos grandes secciones, a cada una de las cuales se las denomina libros; el primero de dichos libros, denominado “Parte General”, está compuesto, a su vez, por dos clases de normas; la primera de ellas (arts. 1° a 13) lo conforman los principios generales que informan el sistema penal colombiano –en el Código, normas rectoras–, mientras que en la segunda (arts. 14 a 100), están contenidas las disposiciones generales, es decir, las reglas comunes a todos los tipos penales concretos, descritos en el Segundo Libro –denominado “Parte Especial”– o, por lo menos, aplicables a la mayoría de ellos. La Parte Especial (arts. 101 a 473) está constituida por las figuras delictivas específicas, que recogen los comportamientos activos u omisivos que están conminados con pena. Los artículos finales (474, 475 y 476) solamente están haciendo referencia a la derogatoria del Código Penal de 1980 (Decreto 100 de 1980) y a la vigencia de la Ley 599 de 2000. Las normas jurídicas contenidas en el Segundo Libro, en cumplimiento del mandato de certeza, siempre están integradas por un supuesto de hecho y una consecuencia jurídica (normas jurídicas completas o independientes); a su turno, las normas del Primer Libro son normas jurídicas incompletas o dependientes, pues les falta o bien el supuesto de hecho o bien la consecuencia jurídica; se contraen a definiciones (arts. 21, 22 y 23, entre otras), a normas de Derecho estricto (art. 10; Kaufmann, 1999, p. 209), a normas que sólo adquieren sentido si se les relaciona con las normas de la Parte Especial (art. 27), etc.


Debe señalarse, finalmente, que no todas las conductas delictivas están previstas en el Código Penal. Por razones de especialidad o de técnica legislativa, ciertos comportamientos delictivos están previstos en leyes independientes. Esta circunstancia, sin embargo, no debe entenderse como que dichas leyes especiales están desligadas plenamente de las reglas generales o comunes previstas en la Parte General del Código Penal; en realidad, sólo están formalmente en leyes independientes, pues, materialmente, para su interpretación y aplicación, deben sujetarse a las reglas generales (art. 13 del Código Penal).


2. Sentido material del derecho penal objetivo


2.1 Consideraciones introductorias


Como se graficó en el inicio de este capítulo, el sentido material del Derecho penal tiene que ver con la función que debe cumplir el Derecho penal en la sociedad. Tal función es la que, de un lado, proporciona las pautas para la criminalización de conductas –es decir, la justificación para la configuración del ius poenale– y, de otro, torna legítima la potestad estatal –el ius puniendi estatal– de imponer sanciones penales. La doctrina mayoritaria sostiene, de una parte, que la criminalización de conductas está justificada por la necesidad de protección de bienes jurídicos9 y, de otra, que el Estado sólo estaría legitimado para imponer sanciones penales si persigue fines preventivos, tanto generales como especiales10. Esta opinión mayoritaria, empero, no escapa a una viva controversia, que actualmente está ocupando el centro de las discusiones al interior de la dogmática jurídico-penal y de la teoría jurídica; en efecto. Existen importantes sectores de la doctrina que plantean que la función del Derecho penal no puede estar orientada a la protección de bienes jurídicos11, ni mucho menos la pena debe buscar fines preventivos12 sino solamente a la necesidad de vigencia segura de las normas; los bienes jurídicos, en todo caso, deben ser percibidos como la resistencia frente a los comportamientos que implican una defraudación de las expectativas esenciales (Jakobs, 1997, pp. 9–10). Esto, entre otras razones, porque, de un lado, la reacción del Derecho penal siempre es posterior a la lesión o puesta en peligro de los bienes jurídicos –su intervención es siempre tardía– y, de otro, porque la pena solamente debe garantizar la vigencia de la norma, sin buscar fines trascendentes a ella, pues su finalidad se alcanza con su sola imposición. Las posturas que niegan que las funciones del Derecho penal pasen, necesariamente, por la protección de bienes jurídicos y por los fines preventivos de la pena –señaladamente la seguida por Günther Jakobs–, han sido ácidamente criticadas por diversos autores, tal como a continuación se da cuenta de ello.


Bernd Schünemann, advierte que Jakobs, desde 1992, ha venido abandonando el contexto teleológico en que ubicaba al Derecho penal y a la pena, hasta la 2a edición de su Manual, en el que sostenía que la tarea de la pena era la prevención general positiva –a llevarse a cabo a través del ejercicio en el reconocimiento de la norma–, pues en sus últimos trabajos, siguiendo a Hegel, la rechaza abiertamente, pues estima que la pena no debe perseguir el fin de influir en el comportamiento de algún individuo. En su lugar, plantea que la pena se legitima sólo a través de la necesidad de negar la afirmación del autor –manifestada a través del delito– de que la norma no vale, a través de la contra-afirmación objetivada de la pena13. De la lesión de la norma, continúa Schünemann, no puede deducirse la sanción específica con los medios del Derecho penal, pues la mayoría de las lesiones a las normas -pone como ejemplo los incumplimientos contractuales que acontecen en el Derecho civil quedan impunes; este autor señala, además, que la deducción de Jakobs es un error de pensamiento, que no ha sido advertido durante doscientos años, en el que han incurrido filósofos de la estatura intelectual de Kant y Hegel, explicable solamente por el hecho de que tales pensadores no eran filósofos, pero que dicho error en Jakobs no es tolerable (Schünemann, 2007b, pp. 81–82). No existe actualmente, sin embargo, teoría relevante alguna que, en forma abierta, franca y directa, plantee que la función única de la pena –y del Derecho penal– sea la de buscar la realización metafísica de la justicia (García, 2008, p. 41). Atrás parece haber quedado lo que, en su tiempo, sostenían Kant (2005) –de que la pena debe buscar la justicia y se le debe imponer al delincuente por el solo hecho de haber delinquido, sin que se piense en obtener algún provecho para él mismo o para sus conciudadanos, pues el hombre no puede ser manejado como medio para los propósitos de otro, ni confundido entre los objetos del mundo real (pp. 166-167)14–, y Hegel (véase el apartado II.3.1 de este libro).


En lo que respecta a que la función del Derecho penal no sería la protección de bienes jurídicos, el mismo Schünemann (2007a) objeta: la protección de bienes jurídicos sirve para distinguir, de manera absolutamente clara, una intervención legítima del Derecho penal en la órbita de libertad de las personas, de su abuso totalitario para la imposición de determinadas formas de vida. El bien jurídico, agrega Schünemann, es el motivo y límite del Derecho penal, por lo que le pronostica un futuro brillante, a pesar de las opiniones que dan a dicha doctrina (la del bien jurídico) como muerta (pp. 21, 22 y 40)15. Hurtado (2005) hace una crítica aún más frontal a la doctrina de Jakobs, pues observa que, conforme a ella, verbigracia al reprimir el apoderamiento de cosas ajenas, no se estaría protegiendo el patrimonio económico, sino sólo la expectativa normativa de que la propiedad debe ser respetada; esta concepción del bien jurídico, agrega, no puede ser aceptable (p. 22)16. Como ya se indicó, no existe actualmente ninguna teoría relevante que, en forma abierta, franca y directa, plantee que la función única de la pena -y del Derecho penal– sea la de buscar la realización metafísica de la justicia (García, 2008, p. 41).


2.1.1 El Estado de Derecho y el Derecho penal vigente frente a la discusión teórica en torno del sentido material del Derecho penal objetivo


Hecha la necesaria observación panorámica que antecede sobre el estado en que se encuentra el debate en torno a la función que está llamado a cumplir el Derecho penal –y sin desconocer que la discusión doctrinal, en torno del principio de protección o no de bienes jurídicos y que las penas deben o no buscar sólo fines preventivos, está inconclusa–, en este libro, se acogerán las posturas que estiman que dicha función consiste tanto en la protección de bienes jurídicos, como en buscar con la pena fines preventivos; por tanto, éste es el sentido en que materialmente el Derecho penal será entendido. Esta toma de postura no se hace solamente por el prurito de seguir a la corriente de opinión que mayoritariamente así lo sostiene, sino fundamentalmente por razones relacionadas con el principio del Estado de Derecho y con el Derecho positivo vigente.


En efecto, la cultura jurídica de nuestro tiempo subordina la sociedad y el Estado a la persona; a partir de este entendimiento es que debe fijarse el sentido, el contenido y el alcance del plexo de derechos reconocidos por las constituciones estatales. Es así como la Constitución Política de Colombia, siguiendo este derrotero, desde su Preámbulo establece que la organización estatal está “fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran”. Su artículo 2, inciso segundo, establece que “las autoridades de la república están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes y demás derechos y libertades”, al tiempo que su artículo 13 prescribe que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna discriminación”. Esta puntualización se hace en razón de que, en el fondo de las teorías que niegan al Derecho penal la función de proteger bienes jurídicos, y a las penas la búsqueda de fines preventivos, especialmente la postura de Günther Jakobs, no sólo hacen una diferencia discriminatoria entre individuo –el espécimen de la especie humana, a quien equiparan con un animal inteligente y al que debe aplicarse un Derecho penal de enemigos– y persona –quien es sujeto de derechos y obligaciones, y a quien debe aplicarse el Derecho penal del ciudadano17–, sino que también difuminan la importancia del concepto de persona, para darle relevancia a la comunicación de personas18. La primera de tales cuestiones contraviene, en forma ostensible, el ordenamiento jurídico vigente, mientras que la segunda, además de correr el riesgo de ser un completo galimatías, parece otorgar una prevalencia inaceptable a la forma –la comunicación– sobre el contenido –las personas que se comunican–.


Además de lo acabado de consignar, si pasamos revista a los ordenamientos penales que nos son, de una u otra manera, más próximos, se tiene que todos ellos parten de la necesidad de proteger bienes jurídicos. Así lo prescriben los ordenamientos penales de Alemania, que, entre otros, en su parágrafo 5, regula los hechos punibles cometidos en el exterior contra bienes jurídicos del territorio nacional; en el 6, lo hace en relación con los hechos punibles cometidos en el exterior contra bienes jurídicos protegidos internacionalmente, y en el 34, codifica el estado de necesidad justificante, cuando los bienes jurídicos protegidos son de mayor entidad que los perjudicados (Código Penal alemán, 1999, pp. 49 y 65); de España, que, en el numeral 5 del artículo 20 de su Código Penal, señala que “están exentos de responsabilidad criminal: 5°. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien jurídico [cursivas añadidas] de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos…” (Ley orgánica 10/1995, 2001, p. 21); de Perú, que, en el artículo 20 de su Código Penal, al regular la legítima defensa y el estado de necesidad, señala que “está exento de responsabilidad penal: 3. El que obra en defensa de bienes jurídicos [cursivas añadidas] propios o de terceros, siempre que concurran las circunstancias siguientes … [y] 4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien jurídico [cursivas añadidas], realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de sí o de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos…” (Código Penal, 2002, p. 29), respectivamente; debe indicarse, asimismo, que el Código Penal Tipo para Latinoamérica regula, en su artículo 17, el estado de necesidad, del siguiente modo: “No comete delito el que en situación de peligro para un bien jurídico [cursivas añadidas] propio o ajeno, lesionare otro bien para evitar un mal mayor, siempre que concurran conjuntamente los siguientes requisitos…” (Código Penal Tipo, 1971, p. 154).


En esa misma línea está inscrito en el Código Penal colombiano. En efecto, su artículo 11 preceptúa, al establecer los requisitos para que una conducta sea antijurídica, que “para que una conducta típica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien jurídico [cursivas añadidas] tutelado por la ley penal” (Ley 599 de 2000). A su turno, el artículo 25 de dicho cuerpo de normas, al hacer referencia a quien tiene el deber de impedir un resultado perteneciente a una descripción típica, señala que “se requiere que el agente tenga a su cargo la protección en concreto del bien jurídico [cursivas añadidas] protegido…” (Ley 599 de 2000). El mismo artículo vuelve a mencionar al bien jurídico cuando establece los eventos que crean una posición de garantía –numeral 4–. El Código Penal colombiano establece, además, en su artículo 4, las funciones que deben cumplir las penas en el sistema penal19. Sobre este extremo es preciso hacer algunas precisiones: es frecuente que en la doctrina se entiendan indistintamente los fines y las funciones de la pena; tal inteligencia, sin embargo, parece ser inadecuada; en efecto, con la noción fines de la pena se está pensando en una situación deseable de alcanzar, es decir, que tal idea pertenece al ámbito del deber ser. Cuando se habla de las funciones de la pena, en cambio, se está describiendo una situación que está aconteciendo en la realidad, es decir, que tal concepto pertenece a la órbita del ser.


Con arreglo a las consideraciones teóricas acabadas de anotar –sin desconocer lo sugerente que resultan ser las que no se acogen en este libro– y con las disposiciones que se han transcrito –que de ningún modo pueden ser ignoradas–, en los apartados que siguen se procede a estudiar, en la forma más comprimida posible, lo relacionado con el bien jurídico y con los fines de la pena.


2.2 La doctrina del bien jurídico


Los bienes jurídicos pueden ser actualmente entendidos como los valores que, en forma tácita o expresa, son reconocidos como necesarios por las normas o los principios constitucionales para alcanzar los fines que se ha propuesto una determinada sociedad. Su protección penal –en razón de que ella implica la restricción de diversos derechos fundamentales, en particular, el de la libertad– debe hacerse, conforme lo requiere la Constitución Política, a través de una ley, cuando está justificada por un interés público o privado importante, sin violar la prohibición de exceso (esto es que debe ser proporcional al interés necesitado de protección) y, sobre todo, sin violar el núcleo básico del derecho que se limita (Hurtado, 2005, p. 24). Peña (2005) señala que, en el actual estado de la evolución del concepto, el bien jurídico es tomado como un valor al que ineludiblemente deberá corresponder ser la plataforma sobre la que descanse todo sistema jurídico que sea digno del nombre de jurídico; por ello lo define como “todo valor de la vida humana protegido por el derecho”; haciendo la precisión de que la expresión “valor” no se circunscribe únicamente a su significado ético, sino también a lo que sirve para satisfacer carencias materiales e intelectuales, tanto de orden individual como social (p. 74). Jescheck (1981), en una frase tan lacónica como afortunada, resume lo que entiende por bienes jurídicos del siguiente modo: “los bienes jurídicos se hallan constituidos por especiales bienes vitales para la comunidad tutelados jurídicamente” (vol. 1, p. 71). Barbosa y Gómez (s. f., pp. 13 y 84), a su vez, estiman que una teoría del bien jurídico para Colombia debe construirse tomando como base la moderna teoría de los derechos fundamentales, la Constitución Política colombiana de 1991 enmarcada en el constitucionalismo moderno y la garantía del derecho al libre desarrollo de la personalidad20. La concepción, aparentemente pacífica, que en la actualidad se tiene del bien jurídico, es el resultado de un dilatado proceso evolutivo cuyas fases más distintivas se presentan en el apartado siguiente.


2.2.1 Evolución histórica de la concepción del bien jurídico


El concepto de bien jurídico comenzó a utilizarse en las primeras décadas del siglo XIX y parece haber surgido como una idea contrapuesta a la del contrato social, aunque ciertamente dentro de las que se enmarcan dentro de la corriente del pensamiento ilustrado. En efecto, conforme a la doctrina del contrato social, en esa época se instituyó una forma de gobierno absolutista a la que se adhería el iusnaturalismo racionalista –que no debe ser confundido con el Derecho natural clásico, cuyos representantes más conspicuos fueron Aristóteles y Tomás de Aquino–. Según Peña (2005, pp. 67–68), Feuerbach, ante esta situación, afirmó que el delito constituía un ataque o lesión a derechos subjetivos; que todo precepto penal para ser legítimo debía proteger derechos subjetivos, sean individuales o colectivos. Esta parece haber sido una reacción, la primera, de la burguesía en ascenso que, en realidad, solamente estaba interesada en la defensa de intereses individuales, conforme a la filosofía liberal. Feuerbach se oponía a la utilización del Derecho penal para proteger meras inmoralidades (véase Hassemer, 1984, p. 37). Es a Birnbaum a quien se atribuye el mérito de haber introducido un cambio fundamental a tal forma de entendimiento, pues, a mediados del siglo XIX, sostuvo que el delito consistía en la lesión o puesta en peligro de ciertos bienes que pertenecen a los ciudadanos y que el Estado está en la obligación de darles protección (Jescheck, 1981, vol. 1, p. 350). Para Birnbaum, ni el Estado ni el orden jurídico tienen la potestad para crear bienes jurídicos, pues estos provienen de la sociedad, conforme al progreso que ésta alcance y a la naturaleza humana de sus integrantes. Estas ideas son posteriormente desarrolladas por Karl Binding. Para este autor, por bien jurídico debe entenderse todo estado valorado por el legislador y que es de la esencia de toda norma jurídica; de esta inteligencia puede derivarse que norma y bien jurídico no son separables; por tanto, toda violación de una norma jurídica implica la lesión de un bien jurídico. Desde el punto de vista de Binding –ciertamente positivista–, a diferencia del de Birnbaum, el Estado y el orden jurídico pueden crear bienes jurídicos.


No obstante los importantes aportes de sus precursores, se considera que fue Franz von Liszt quien introdujo el concepto de bien jurídico al centro mismo del sistema jurídico. Liszt entiende por bien jurídico el interés jurídicamente protegido. Todos ellos son vitales para el individuo y para la sociedad. La pretensión de Liszt por encontrar un límite material al poder punitivo del Estado le lleva a plantear y defender la idea que el origen de los bienes se encuentra en un orden anterior al Estado y al Derecho: la realidad social. Liszt puntualiza que es la vida la que genera el interés en ser protegido jurídicamente, no el Estado. Es mediante la discusión política que debe determinarse cuáles son los intereses que merecen protección jurídica. Es manifiesta la oposición que existe entre las posturas de Binding y Liszt: para el primero de ellos, todos los bienes merecedores de protección jurídica giran alrededor del Estado, pues no existe diferencia entre norma y bien jurídico; para el segundo, los bienes jurídicos giran alrededor del hombre y las normas sirven únicamente para resguardarlos, pero no para contenerlos; el Derecho penal no es idóneo para definir y para explicar el bien jurídico (Peña, 2005b, pp. 68–69).


Siendo que los trabajos acabados de mencionar fueron enjundiosos, no alcanzaron a perfilar los contornos que materialmente debía tener el bien jurídico, ni lograron establecer los criterios que debían considerarse para decidir qué intereses debían ser jurídicamente protegidos. Tal estado de cosas dio lugar a que teóricos de formación idealista –concretamente los seguidores de la filosofía de los valores, esto es, la corriente filosófica neokantiana– deslizaran el concepto de bien jurídico hacia un entendimiento meramente formal, es decir, a una completa “espiritualización” del concepto, sin vestigio alguno de contenido material21. Para estos pensadores, el bien jurídico era una suerte de valor espiritual y la conducta delictiva se reconducía a la violación de una infracción de los valores culturales. Por esta vía se esfumó, pues, la posibilidad de encontrar un base material con la potencialidad de limitar el ius puniendi estatal y, con ello, también un fundamento material para el injusto, al tiempo que se redujo hasta niveles inusitados la garantía de que será respetada la prohibición de exceso22. Lo acabado de decir no significa, ni mucho menos, que deban identificarse el bien jurídico con su contenido empírico, pues un bien jurídico es mucho más que una cosa; el bien jurídico es la expresión de una relación dialéctica de realidad y valor; acertadamente afirma Mir (1996, p. 136) que un Derecho penal que protege bienes jurídicos no ampara puros valores en sí mismos, sino existencias concretas; sostiene que ninguna protección jurídico-penal merecería el “valor vida” si no se concretase en la vida de una persona real; el Derecho penal, continúa Mir, no ha de proteger el valor vida en cuanto mero valor, sino las vidas concretas de las personas. Estas aserciones, empero, no le impiden aclarar que las vidas reales no constituyen bienes jurídicos en cuanto meros datos biológicos, sino por su valor funcional para sus titulares y para la sociedad; por lo demás, tal como lo señala este mismo autor, debe registrarse que existe amplio acuerdo, al interior de la doctrina, para distinguir entre objeto jurídico o bien jurídico (en el ejemplo, el valor vida) y el objeto de la acción o sustrato empírico de dicho bien jurídico (en el ejemplo, la persona concreta).


Como lo señala Peña (2005), los neokantianos se extraviaron del camino correcto al ubicar la problemática del bien jurídico en el mundo subjetivo de los valores, en lugar de situarlo en la esfera social-objetiva, ámbito propio de las regulaciones jurídicas: el delito no sólo es una contradicción a los valores culturales sino una grave perturbación del orden social (pp. 69–70). El extravío, por desgracia, no dejó de tener consecuencias funestas, pues fue aprovechado, por lo menos en sus comienzos, por el nacionalsocialismo alemán: fue motejado de inoperante, de anticuado rezago del liberalismo burgués y, por tanto, de un lastre para el desarrollo del Estado y el pueblo alemanes. Es bien conocida la forma como operó el régimen nacionalsocialista, como para no dudar de la sensatez de la postura neokantiana. Para los mentores del nacionalsocialismo alemán, reunidos en la denominada escuela de Kiel –señaladamente Friedrich Schaffstein y Georg Dahm–, el Estado era la única entidad con vida propia y no era considerado como la suma de individuos; el delito era entendido como una deslealtad del individuo para con el pueblo alemán; por esta razón, el delincuente era mirado como un traidor. La concepción de que el delito era la lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos se transformó en la que era entendía como la mera infracción de deberes para con el pueblo. Como ya quedó señalado, tal visión del bien jurídico arrasa con el contenido garantista del bien jurídico; la nueva noción de él se acomoda, como ya la historia alemana y mundial lo ha puesto de manifiesto, a un sistema de gobierno absoluto (Bustos, 1989, p. 50), en el que lo único que tiene importancia es lo social, el pueblo, no la persona. El intérprete del pueblo, el portavoz de la voluntad popular, es el jefe del Estado –en el caso alemán, Adolfo Hitler–; es decir, que la voluntad del pueblo se confunde con la del jefe del Estado, para la cual no existe ningún tipo de limitación (véase Bustos, 1989, p. 50; Peña, 2005b, p. 70). Esta postura fue ampliamente combatida fuera de Alemania, aunque también dentro de ella; con posterioridad, los propios Schaffestein y Dahm tuvieron que aceptar –aunque después de haber ayudado a lograr resultados desastrosos– la incompatibilidad del bien jurídico y el nacionalsocialismo.


Pasada la oscura noche del nacionalsocialismo alemán, resurgió el debate en torno del concepto del bien jurídico. Fresca aún la terrible experiencia nacionalsocialista, los penalistas alemanes se volcaron a la tarea de recuperar los principios del Estado de Derecho, dotándole al mismo de un reverdecido contenido filosófico de estirpe liberal. En esta nueva etapa destacan las opiniones de Hans Welzel. Para este autor, el bien jurídico es un bien vital de la comunidad o del individuo, que, por su significación social, es protegido jurídicamente; para él, un bien jurídico es todo estado social deseable que el Derecho quiere resguardar de lesiones. Welzel (1976, pp. 15–16) señala que el conjunto de bienes jurídicos no es un montón de fragmentos sino el orden social; que, por ello, el bien jurídico sólo adquiere significación en conexión con todo el orden social y no cuando se le aprecia aisladamente. Sin embargo, para Welzel, el cometido del Derecho penal está restringido a la protección de los valores elementales de conciencia, de carácter ético-social, y únicamente por inclusión, esto es, solamente en forma indirecta, salvaguarda bienes jurídicos particulares. El pensamiento de Hans Welzel toma distancia, en forma notoria, de las concepciones de Birnbaum y de Liszt, y se aproxima, también de modo evidente, a la postura mantenida por Binding. Ello es así, pues, como ya se anotó, para los primeros; el bien jurídico tenía una significación directa e inmediata para el Derecho penal, mientras que Welzel la entendía en forma trascendente, es decir, que la protección del bien jurídico se hace a través de la protección de los valores de conciencia de carácter ético-social, que sirven de base a los mandatos y prohibiciones (las normas). No resulta, entonces, aventurada la afirmación que con tal entendimiento se retoman las ideas de Binding: lo esencial para el Derecho penal es la norma y el deber contenido en ella (Bustos, 1989, p. 50).


También, después de la segunda conflagración mundial, y con el advenimiento de una teoría constitucional, muchos autores tienden a recurrir a los principios y valores contenidos en las Constituciones Políticas de los Estados, para encontrar la esencia del bien jurídico, pues estiman que en ellos se recogen y formalizan los fines e intereses del Estado de Derecho. Puede mencionarse como representantes de esta tendencia a Claus Roxin, para quien un concepto de bien jurídico que sea vinculante, desde el punto de vista político-criminal, sólo pueden ser válidamente derivados de los cometidos de la Constitución de un Estado de Derecho basado en la libertad del individuo, a través de los cuales se marcan los límites a la potestad punitiva del Estado (Roxin, 1997, p. 56). En análogo sentido, han planteado su postura Barbosa y Gómez (s. f., p. 65), para quienes la Constitución en un Estado de Derecho establece un deber que debe materializarse en la creación de condiciones que hagan viable la efectividad de los derechos fundamentales, lo que en el ámbito del bien jurídico se traduciría en su explicación a partir de las nociones trascendentes de divinidad humana y derechos fundamentales y no de las nociones inmanentes de derecho positivo o estructuras sociales vigentes. Un punto de vista semejante defiende Juan Fernández, para quien es inconcebible que pueda pensarse siquiera en un injusto material por fuera de la regulación constitucional (Fernández, 1998, p. 39)23. Estas posturas, sin embargo, no están libres de objeciones, pues, según sus críticos, los bienes jurídicos no pueden ser confundidos con los derechos fundamentales establecidos en la Constitución Política, pues están lejos de ser iguales y tampoco cumplen idénticas funciones. Así señalan que, en la Constitución, los derechos fundamentales cumplen la función de regular las relaciones de la sociedad política con la sociedad civil, constituyendo por ello un límite a la intervención del Estado respecto de los ciudadanos; por el contrario, los bienes jurídicos tienen que cumplir una función muchos más compleja y también más amplia: implican las relaciones de los individuos entre sí y la relación de estos con ciertos objetos que están presentes en dichas relaciones, de suerte que llegan a comprometer al mismo Estado (véase Bustos, 1989, pp. 51–52; Peña, 2005b, p. 72). La postura constitucionalista, a juicio de Hurtado (2005, p. 24), tendría ventajas sólo limitadas, pues existirían dos cuestiones que no han sido ponderadas: la primera se refiere al hecho de saber si el legislador está obligado a proteger penalmente todos los bienes considerados en la Constitución; la segunda se refiere al hecho de que la Constitución no prevé siempre todos los bienes que son de interés vital para la comunidad; de esto concluye que debe admitirse que no existe una correspondencia directa y estrecha entre los intereses que están constitucionalmente garantizados y los que deben estar protegidos por el Derecho penal, teniendo en cuenta su especificidad.


En las últimas décadas han surgido nuevas teorías que, bajo el amparo teórico del funcionalismo sociológico, intentan explicar el bien jurídico. La más relevante de ellas es la que lideró Niklas Luhmann, quien siguiendo a Talcott Parsons, sostiene que la función de un elemento constitutivo de una estructura está representada por su aporte a la subsistencia del sistema. Conforme a ello, será disfuncional cualquier evento que ponga en riesgo tal subsistencia. De tal antecedente, el bien jurídico se ve convertido en una categoría social que no parece estar provisto de contenido jurídico alguno. De acuerdo a tal entendimiento, Jakobs (1997, p. 46), partidario de esta teoría sociológica-funcionalista-sistémica, sostiene que el bien jurídico penal es la validez de la norma. Tomando en cuenta tal premisa, le es posible concluir que el ataque a la validez de la norma no es la causación de la muerte de una persona, sino la “significación” de la conducta del autor de dicha muerte como negación de la significación de la norma. La concepción de Jakobs, en torno al bien jurídico, como es de elemental constatación, torna a la teoría de Binding, es decir, a un positivismo a ultranza; aunque, bien mirado, va mucho más allá: niega la existencia de una teoría del bien jurídico, pues toda ella queda reducida a la validez de la norma; tal postura es coherente, además, con la inteligencia que tiene el autor en torno a la teoría de la pena, la que no buscaría fines trascendentes; sólo se legitimaría intrínsecamente (Bustos, 1989, p. 47).


2.2.2 Funciones o cometidos del bien jurídico


La importancia del bien jurídico puede constatarse examinando las funciones vertebrales que está llamado a cumplir en el Derecho penal; tales funciones, en realidad, pueden ser deducidas del estudio que se llevó a cabo en los párrafos que anteceden; sin embargo, en los siguientes apartados, y sólo con propósitos ilustrativos, se presentará una epítome de ellas, agrupándolas en las de garantía, de interpretación, de sistematización o clasificación y de crítica.


2.2.2.1 Función de garantía


Esta función es cumplida por el bien jurídico por el hecho de limitar el ejercicio del poder punitivo del Estado a los comportamientos que lesionen o pongan en peligro bienes jurídicos. Esta garantía supone que las meras inmoralidades, las arbitrariedades y los fines puramente ideológicos no pueden ser protegidos por el Derecho penal, en razón de no servir a la libertad del individuo, ni al sistema social en el que éste lleva a cabo sus relaciones intersubjetivas, es decir, que tales conminaciones no estarían protegiendo ningún bien jurídico y, por tanto, tales conductas deben estar impunes (Roxin, 1997, p. 56). Tampoco debe ser utilizado el Derecho penal para sancionar simples infracciones al deber o a ilícitos administrativos, de acuerdo con Peña (2005, p. 76). Esta función, no obstante lo anterior, no debe ser sobredimensionada, pues no debe dejarse de advertir que, como lo señalan Muñoz y García (1993, pp. 46 y 55), la decisión de qué bienes jurídicos necesitan protección depende de un proceso de valoración que está circunstanciado por un momento histórico concreto. El amparo penal de un determinado valor no sólo depende de las necesidades sociales, sino también, y no en último término, de las ideas morales que imperan en el colectivo social. Esta insoslayable situación hace que en no pocas veces se eleve a categoría de bien jurídico los intereses de una minoría dominante, que no son esenciales para la mayoría de miembros de la comunidad. Se llega, por esta vía, a una perversión del concepto de bien jurídico24. Otra forma de distorsión del concepto de bien jurídico, según Roxin (1997, p. 59), está relacionada con la legislación simbólica, una de cuyas expresiones se presenta cuando se persigue tranquilizar al ciudadano, mirado más como elector, a través de la creación de leyes que son previsiblemente ineficaces, pero que, en el gran público, se causa la impresión de que se está haciendo algo para luchar contra acciones y entornos indeseables.


2.2.2.2 Función de interpretación


Para interpretar una norma jurídico-penal es preciso previamente examinarla para encontrar el bien jurídico abarcado en ella (Hormazabal, 1991, pp. 9–11). Este trabajo previo es importante en razón de que el bien jurídico es la base sobre la cual está estructurado el tipo penal; es él el que fija el ámbito de protección de la norma y posibilita el descubrimiento de la verdadera naturaleza del tipo y de los elementos que lo están constituyendo. La finalidad objetiva de la norma –la denominada “ratio legis”–, juega indudablemente un importante papel, pero no un rol central; en efecto, la sustancia de la estructura del delito es el injusto, el cual se concreta en la lesión o puesta en peligro del bien jurídico protegido por el tipo penal. Por esta razón, no debe confundirse el concepto de bien jurídico –que es de carácter material– con la ratio legis, que es un concepto formal y, por tanto, inadecuado para su correcto entendimiento, ya que la finalidad objetiva de la norma no siempre está directamente relacionada con el bien jurídico que se declara proteger (Peña, 2005b, pp. 77–78)25. Una vez que se ha establecido el bien jurídico, amparado en un determinado tipo penal, la interpretación podrá eliminar de tal tipo los comportamientos que no lesionen ni pongan en peligro dicho bien jurídico. Mir (1996, p. 137) ilustra esta función del bien jurídico con el siguiente ejemplo: si el delito de lesiones ataca al bien jurídico de la integridad física de una persona, pues la indemnidad sirve de base a sus posibilidades de participación social, entonces una intervención quirúrgica curativa llevada a cabo exitosamente no puede subsumirse en un delito de lesiones, pues no se presenta una agresión a la integridad de la persona, sino todo lo contrario.


2.2.2.3 Función sistematizadora o clasificatoria


El bien jurídico cumple, asimismo, un papel en la organización de los tipos penales que integran un determinado orden jurídico-penal. Los preceptos penales que constituyen la Parte especial del Derecho penal están ordenados usualmente de forma que responden a una gradación o jerarquía, como expresión del valor que se adjudica a los bienes jurídicos que están subyaciendo a los diversos tipos penales. La relevancia de esta función o cometido de sistematización del bien jurídico consiste en que permite una rápida y fácil ubicación de la disposición sancionadora de la conducta prohibida o mandada y, recíprocamente, facilita saber con precisión cuál es el bien jurídico que se tutela en cada supuesto típico, tal como lo expone Peña (2005, p. 78; véase también, en sentido análogo, Mir, 1996, p. 137).



2.2.2.4 Función de crítica


Esta función del bien jurídico permite poner en relación los tipos penales y la realidad social. En efecto, si se tiene en cuenta, como ya quedó señalado, que la tipificación de conductas está precedida de un proceso de valoración orientado a acordar cuáles son los valores que se estiman necesarios para la convivencia social, y que la realidad social es dinámica, esta función puede dar la pauta para demandar la descriminalización de ciertas conductas, cuando éstas ya no sean requeridas por la realidad social o su tipificación no sea la adecuada para impedir la conducta que con el tipo se pretenda evitar (véase Hormazabal, 1991, pp. 9–11)26. Puede acontecer, sin embargo, lo contrario: que se reclame la criminalización de comportamientos que no están prohibidos o, en su caso, ordenados. Según Peña (2005, p. 78), la tarea de crítica del bien jurídico esclarece más, si cabe, la función de garantía, pues de este modo se desentraña la razón de la protección que persiguen los tipos penales y el contenido del injusto.


2.3 Teorías de la pena


La pena, en calidad de consecuencia jurídica del delito, implica la restricción o privación de derechos fundamentales. Por ello, se admite que su imposición solamente se puede legitimar por sus fines y su fundamentación –o justificación–; sólo se puede encontrar en su necesidad. Maurach (1962) explica: “Una sociedad que quisiera renunciar al poder punitivo renunciaría a su propia existencia. La necesidad del Derecho penal constituye una realidad que nos ofrece el conocimiento empírico” (vol. 1, p. 63). Las teorías de la pena, en realidad, son teorías sobre los fines de la pena, es decir, son teorías de la legitimidad del Derecho penal, según afirman Polaino y Polaino (2004, pp. 103 y 115). En forma muy sintética, se puede afirmar que los estudios en torno de los fines de la pena, esto es, sobre la finalidad del Derecho penal, se han enfocado en dos grandes direcciones opuestas, las mismas que son expresión de las ideas filosóficas, ideológicas y sociológicas de quienes las han formulado y de quienes las defienden.


Así, una de tales orientaciones percibe al Derecho penal como la expresión de un principio superior de justicia, mientras que la otra lo concibe solamente como un medio puesto al servicio de una utilidad social. Dentro de la primera orientación están comprendidas las denominadas teorías absolutas de la pena, que consideran que la pena se debe imponer para hacer justicia; dentro de la segunda están contenidas las denominadas teorías relativas de la pena, para las cuales la imposición de la sanción se realiza para lograr ciertos fines sociales que no pueden ser sino de prevención. Entre estos dos grandes grupos de teorías se sitúan unas teorías denominadas mixtas; algunas de ellas tratan de conciliar las exigencias de justicia y de prevención, mientras que otras intentan conciliar solamente las demandas de prevención27.


Existen, asimismo, en la doctrina, autores que señalan otros fines que perseguirían las penas. Así se tiene la postura actual de Jakobs, para quien el Derecho penal, y con él la pena, obtiene su legitimación material de la necesidad de garantizar la vigencia de las expectativas normativas esenciales frente a las conductas incompatibles con la norma que sirve de modelo de orientación social. La pena entonces no tendría incidencia alguna sobre el individuo, sino que debe imponerse solamente para el mantenimiento de la identidad normativa de la sociedad28. Los autores españoles Francisco Muñoz Conde y Mercedes García Arán, a su vez, asignan a la pena una función de motivación; para ellos, las normas penales, como parte del conjunto del ordenamiento jurídico, ejercen un fuerte influjo en la motivación humana, ya que como elementos que afectan al mundo cercano de la persona son interiorizadas o internalizadas por ella y cooperan en la formación de la conducta, lo cual se concretaría en el respeto por los bienes jurídicos (Muñoz y García, 1993, pp. 57–58). No debe olvidarse, empero, que todos los ciudadanos no tienen acceso al conocimiento de las normas jurídicas, particularmente de las penales, por lo que la función motivadora de las normas sería, en todo caso, muy limitada. En atención a estas precisiones, solamente se estudiarán las teorías absolutas, las relativas y las mixtas.


2.3.1 Teorías absolutas de la pena


A este grupo de teorías de la pena también se les denomina de la retribución, de la expiación o, como ya se indicó, de la justicia. En su núcleo sostiene que la pena es la retribución del delito, es decir, que consiste únicamente en un castigo al delincuente por el delito cometido y, por tanto, no desempeña ni busca ningún otro fin; es decir, la pena es un fin en sí misma. La imposición de la pena sólo busca que el responsable del acto prohibido expíe su falta, de suerte que el mal que significa la pena constituya la retribución del mal producido por el delincuente; el castigo del delincuente es, entonces, imperioso para satisfacer el sentimiento de justicia. Para que sea satisfecho tal sentimiento, es necesario que la pena se corresponda en su duración e intensidad con la gravedad del delito, que lo compense. De acuerdo con Roxin (1997, p. 82), su denominación de absolutas proviene del vocablo latín absolutus, que significa desvinculado, independiente; esto quiere decir que, para estas teorías, la pena debe entenderse desvinculada o independiente de su efecto social. En razón de este entendimiento, Maurach (1962) afirma que las teorías absolutas constituyen teorías de la pena, pero no teorías de los fines de la pena, pues para las teorías absolutas carece de importancia que la pena se encuentre en condiciones de alcanzar, como efecto reflexivo o adjunto, determinados fines, pues tales fines estarían, en todo caso, a la sombra de la prevalente compensación (vol. 1, p. 64). Estas teorías ponen el centro de su atención en los hechos pasados, no les merece ninguna consideración los eventuales hechos futuros.


Los rastros más remotos de las teorías absolutas de la pena se encuentran en la Biblia, en especial en el Pentateuco, y en los filósofos más antiguos, tanto jónicos como helénicos. Así se tiene que, para los pitagóricos, a la sazón, los que dieron denominación a la disciplina filosófica, la pena consistía en un talión moral y Platón la entendía como la medicina de la perversidad y como una manera de purificar el alma del mal de la injusticia. La ley del Talión y la venganza de sangre fueron usadas, asimismo, por los derechos romano y germánico. En este mismo orden, se inscriben las reflexiones de pensadores de la Edad Media como Tomás de Aquino y de filósofos modernos, señaladamente Immanuel Kant, Georg Wilhelm Friedrich Hegel y Karl Binding. Los pensamientos de estos últimos filósofos son estudiados a continuación, pues la hondura de sus reflexiones hace ineludible tenerlos en consideración, sobre todo, si se tiene en cuenta que hoy en día existen autores, como Jakobs, que los refieren explícitamente –a Hegel– e implícitamente –a Binding–.


Kant (traducido en 2005), en su Metafísica de la costumbres, formuló una teoría retributiva pura de la pena. De acuerdo con ella, la pena es un imperativo categórico, pues se corresponde con la conducta delictiva que niega el Derecho; por tanto, solamente retribuye dicha conducta delictiva y no está llamada a cumplir ningún otro papel, además de la retribución. Kant hace la distinción entre pena judicial y pena natural; cuando se trata de la pena natural, dice que el vicio se castiga a sí mismo y que, por ello, el legislador no la tiene en cuenta para nada; pero respecto de la segunda, dice que no puede servir simplemente como medio para fomentar otro bien, sea para el mismo delincuente o para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele sólo porque ha delinquido; pues estima que el hombre nunca puede ser manejado como medio para los propósitos de otro, ni confundido entre los objetos del derecho real (p. 166). Kant añade que la ley penal es un imperativo categórico y que sólo su imposición en su medida correcta puede alcanzar la justicia. Si no fuera así, perece la justicia y, en tal caso, carece ya de valor para los hombres que vivan sobre la tierra; la necesidad de la imposición de la pena la ilustra con el ejemplo de los habitantes de la isla que deciden disolverse y esparcirse por todo el mundo (pp. 167–169)29.


Para Hegel (1820/1937, p. 111), a su turno, el delito es la negación del Derecho y la pena es la negación de esa negación; la pena es la anulación del delito, que de otro modo sería válido; la pena es, pues, el restablecimiento del Derecho. Para Hegel, la vulneración del Derecho es una existencia positiva, exterior, que es en sí misma nula. La nulidad se manifiesta con la anulación de la existencia de aquella vulneración: es la voluntad del Derecho la que se concilia consigo misma mediante la negación de la vulneración, que es una voluntad particular; la negación de la vulneración, en tanto es perjuicio, constituye la satisfacción civil como resarcimiento, en cuanto esto pueda tener lugar. La vulneración, contrario a lo que es para el delincuente, para la voluntad particular del ofendido y de los demás es sólo algo negativo (pp. 110–111). Hegel critica que a la pena se le considere sólo como un mal, pues, en su opinión, puede ser irracional querer un mal porque ya existe otro mal; pero también reprocha a los que la consideran como un bien –la teoría de la prevención, de la intimidación, de la corrección, etc.–, porque lo han determinado de modo superficial (p. 111). Para Hegel, no se trata solamente de mal, ni de este, ni de aquel bien, sino claramente de lo Injusto y de la Justicia (p. 111-112)30 y, en oposición a Beccaria, quien niega al Estado el derecho de aplicar la pena de muerte, en razón de que va en contravía del consenso implícito en el Contrato Social –de no dejarse matar–; aquél señala que el Estado no es un contrato, ni es de su esencia la defensa y garantía de la vida y de la propiedad de los individuos como personas, en forma incondicional, sino que –y eso es lo más elevado– también pretende esa vida y esa propiedad y exige el sacrificio de las mismas; añade que en la acción delictiva está implícito el querer del individuo y, por ello, el delincuente, en tanto ser racional, es honrado con la pena (Hegel, 1820/1937, pp. 112–113)31.


Debe señalarse que, a pesar de lo acabado de puntualizar, existen autores, como Polaino y Polaino (2004, p. 119), que han decidido ubicar la concepción hegeliana dentro de las teorías relativas de la prevención, pues sostienen que aunque en Hegel es incuestionable el ingrediente retributivo, no es ese el único elemento que justifica la pena. Una atenta lectura de la teoría de de la pena de Hegel, sin embargo, tiene que llevar a la conclusión que tal planteamiento resulta ser muy forzado. A Karl Binding, a su turno, en razón de la enunciación de su teoría de las normas, se le considera el formulador dogmático de las teorías absolutas de la pena. Debe recordarse, empero, que tal teoría no se diferencia, en lo esencial, de la teoría de los imperativos32.



2.3.2 Teorías relativas de la pena


A las teorías absolutas de la pena se oponen las teorías relativas o de la prevención. Para ellas, el fin de la pena no se agota en la mera retribución del delito cometido, sino que se proyecta a la comunidad con efectos preventivos de nuevos delitos. Al contrario de las teorías absolutas que se concentran en el hecho pasado, las teorías preventivas centran su atención en los posibles hechos futuros. La pronosticada proyección puede especificarse bien en el propio individuo delincuente o bien en el conjunto de la sociedad. A la primera forma de proyección se denomina prevención especial –para algunos, ésta no sería una teoría de los fines de la pena, sino una teoría de la ejecución de la pena– y a la segunda, prevención general. Ambas, a su vez, tienen dos expresiones: positiva y negativa.


2.3.2.1 Prevención general negativa


Se considera que esta teoría fue desarrollada por Paul Johann Alselm von Feuerbach; sin embargo, es ineludible hacer mención aquí a Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, quien ya en 1764, antes del nacimiento de Feuerbach, se había referido a esta materia33. Esta modalidad de prevención consiste en entender que la pena prevista en los tipos penales tiene por objeto intimidar a las personas. Como puede deducirse de tal aserción, la pena no actúa sobre el delincuente en particular sino sobre toda la comunidad; la pena, para esta teoría, actúa como un mecanismo de intimidación para motivar a los ciudadanos a no lesionar bienes jurídicos. Feuerbach derivaba la prevención general negativa de la denominada teoría de la coacción psicológica. Este autor sostenía que el origen de todas las infracciones está en la sensualidad; que el hombre comete delitos por el placer mismo de realizar la acción. La pena buscaría, entonces, suprimir el impulso sensitivo, al tener el convencimiento de que su hecho será seguido de un mal inevitable, que será mayor que la contrariedad que se pueda tener al no obedecer al impulso de cometer la acción delictiva34. La teoría busca que las personas frenen sus impulsos ilícitos, al constatar que quien los satisface por medios antijurídicos finalmente no logra el éxito, sino que, al contrario, sufre graves perjuicios35. La teoría de la prevención general negativa supone un vínculo psicológico entre el mensaje de la norma y los ciudadanos.


Esta exigencia constituye justamente la primera refutación a esta modalidad preventiva de la pena, pues se argumenta que tal vínculo psicológico no es sostenible en relación con un sector muy importante de la población, pues quienes han leído efectivamente el Código Penal son una minoría –es dudoso, incluso, que los expertos en Derecho penal conozcan todas las regulaciones penales–. Esta situación, que es constatable empíricamente, ha llevado a un sector doctrinal que defiende la prevención general positiva a afirmar que el aludido vínculo no tiene carácter empírico, sino normativo: esto es, que todos deben conocer las normas penales36. Esta nueva enunciación de la teoría, a su vez, enfrenta no pocos cuestionamientos, siendo el más importante el que se relaciona con la violación del principio de culpabilidad; la nueva formulación de la teoría tampoco la libera de objeciones relacionadas con situaciones en las cuales no es posible hacer una evaluación racional de los pros y los contras de la realización de la acción delictiva, como sucede en los delitos pasionales. Se admite actualmente que tal ponderación ni siquiera es posible hacerla tratándose de delitos económicos, en los cuales el sujeto que actúa racionalmente podría decidirse por cometer el delito.


Pese a las objeciones de las que es objeto la teoría de la prevención negativa, debe señalarse que, si bien es cierto que ella consiste fundamentalmente en la amenaza penal, también es una teoría de la imposición de la pena y de la ejecución penal. Esta afirmación tiene sentido, si se considera que una amenaza penal no tendría ningún efecto en el caso de que se constate empíricamente que las normas penales no son eficaces. No debe olvidarse, sin embargo, que el fin último consiste en intimidar a la ciudadanía, de suerte que la imposición y la ejecución se hacen para garantizar el éxito de la amenaza (Roxin, 1997, p. 90; véase también García, 2008, pp. 4–50; Peña, 2005b, p. 36; Polaino y Polaino, 2004, p. 133).


2.3.2.2 Prevención general positiva


Esta teoría, cuya formulación se atribuye a Hans Welzel, sostiene que la tipificación de conductas está destinada a reforzar el respeto de las personas a las normas jurídico-penales, en particular, y al ordenamiento jurídico, en general. El Estado busca, de este modo, mantener la norma como el modelo que orienta la interacción social y posibilita la convivencia, según Hurtado (2005, p. 36). No es la intimidación, mediante la amenaza de pena, la que lleva a los ciudadanos a no lesionar o poner en peligro los bienes jurídicos, sino el convencimiento de que se consigue mediante la aplicación de la pena en la población sobre la intangibilidad de los bienes jurídicos. Esta teoría estaría superando el terror penal, hacia la que podría deslizarse la teoría de la prevención general negativa (García, 2008, pp. 50–51). Según lo afirmado por Roxin (1997, p. 91) sobre la prevención general positiva, la pena tiene la tarea de demostrar ante la comunidad jurídica que el ordenamiento jurídico es inviolable, buscando con ello la confianza jurídica del pueblo. Para Roxin, la prevención general positiva persigue, por sí sola, tres fines y efectos distintos, aunque relacionados entre sí: un fin pedagógico (de aprendizaje), la confianza en el Derecho (cuando los ciudadanos ven que el Derecho sí se aplica) y la pacificación (cuando, en virtud de la aplicación de la sanción, la comunidad se tranquiliza); en esto último consistiría la “prevención integradora”, a la que aluden algunos autores (Mir, 1996, p. 51; Peña, 2005b, p. 120; Roxin, 1997, p. 91) para justificar las reacciones mediante la utilización del Derecho penal.


No obstante lo sugestivo de su formulación, la teoría de la prevención general positiva afronta serios cuestionamientos. Se le objeta de injerirse en forma indebida en el ámbito de libertad que jurídicamente está reconocido al individuo, a través de una labor pedagógica y educativa, que puede llegar a ser muy discutible, al pretender autoritariamente imponer a la población valores éticos-sociales, que sus integrantes no comparten. La objeción parece tener respaldo en el propio ordenamiento jurídico, pues la mayoría de Constituciones Políticas reconocen el derecho al libre desarrollo de la personalidad –la Constitución colombiana, en su artículo 16–, conforme al cual, al ciudadano sólo se le puede exigir el cumplimiento externo de sus mandatos y prohibiciones, pero no que asuma internamente, como un deber, las razones de ellos (García, 2008, p. 51)37.


2.3.2.3 Prevención especial negativa


La teoría de la prevención especial, tanto negativa como positiva, fue expuesta en 1882 por Franz von Liszt, en su conocido Programa de Marburgo. Para la aplicación de la teoría debía hacerse la distinción entre delincuentes ocasionales y habituales y, como consecuencia de ello, la prevención especial negativa debía tener dos expresiones. Conforme a la primera de ellas, la pena debía cumplir una función de intimidación del delincuente ocasional, esto es, del delincuente que no estaba necesitado de corrección. Con arreglo a la segunda, debía buscar la finalidad de corrección –de los delincuentes corregibles–, pero si los resultados obtenidos por el sistema penitenciario no fueran satisfactorios, es decir, si los delincuentes habituales fueran incorregibles, la prevención general negativa cumpliría una función neutralizadora o neutralizante, que buscaría ponerlo, el mayor tiempo posible, fuera del estado de poder dañar; es decir, que lo que se busca es la inocuización del delincuente, independientemente de la nueva infracción cometida y aún cuando sólo se trate de la reiteración de pequeños delitos38. Esta teoría, en su tiempo, tuvo no sólo una gran simpatía, sino igualmente un extenso impulso por parte del positivismo italiano, que, en su núcleo, mantenía la tesis que hay que amedrentar al delincuente para que no vuelva a realizar conductas delictivas. Si la pena impuesta inicialmente al delincuente –ocasional– no produce el efecto intimidante, la pena deberá cumplir un papel correctivo; pero si el sujeto, además de inintimidable, resulta incorregible, no quedará otro camino que la inocuización, es decir, su eliminación como peligro futuro de la realización de nuevos delitos (véase García, 2008, pp. 51–52; Polaino y Polaino, 2004, pp. 124–126; Roxin, 1997, p. 86). Esta teoría de los fines de la pena, en realidad, no llegó a imponerse plenamente en los sistemas penales –el reemplazo del papel del juez por el del médico–; sin embargo, parecen haber influido para el establecimiento de la denominada segunda vía del Derecho penal: las medidas de seguridad, las cuales se fundan en una prognosis de peligrosidad del autor de una conducta típica y antijurídica, que actúa sin culpabilidad, por concurrir alguna causal de inimputabilidad.


2.3.2.4 Prevención especial positiva


La prevención especial positiva se reconduce, en general, a la resocialización del delincuente; este fin, que debe perseguir la pena, parece fundarse en dos clases de argumentos. La primera deviene del entendimiento de que la persona comete delitos por tener un déficit de socialización, el cual debería revertirse durante el cumplimiento de la pena. La segunda tiene que ver con los principios del Estado de Derecho, concretamente con el principio de solidaridad; en virtud de tal entendimiento, el delincuente debería conservar la posibilidad, aunque sea teórica, de poder reintegrarse a la sociedad una vez cumplida la pena, pues en el Estado de Derecho, en razón de dicho principio, hay interdicción de la exclusión. A juicio de Claus Roxin, la prevención especial que se centra en la resocialización tiene cualidades teóricas y prácticas innegables: cumple con la protección del individuo y de la sociedad, que es el cometido básico del Derecho penal, pero al mismo tiempo ayuda al autor de la conducta delictiva –o por lo menos trata de hacerlo–, al no propiciar su expulsión de la sociedad sino, por el contrario, tratando de integrarlo: la pena, en opinión de Roxin (1997, p. 88), debe consistir, pues, en un entrenamiento social.


Tampoco está libre de cuestionamientos la teoría de la prevención especial positiva; ellos consisten, en lo fundamental, en que a) puede llevar a la imposición de penas indeterminadas, esto es, hasta que el delincuente haya logrado resocializarse, lo cual, dadas las condiciones de las cárceles, es una empresa casi imposible de alcanzar; b) la resocialización legitimaría imponer al delincuente un determinado plexo de valores que, en no pocas ocasiones, significaría una injerencia injustificada en la órbita de autonomía del individuo, que es de la esencia del Estado de Derecho; éste no está legitimado para, mediante la fuerza, educar a las personas pretextando que han delinquido; y c) resulta contradictorio querer revertir un déficit de socialización –esto es, un bajo nivel de competencia para intervenir en las relaciones intersubjetivas–, aislándolo de la sociedad (véase García, 2008, p. 52; Hurtado, 2005, p. 38; Roxin, 1997, p. 88).



2.3.2.5 Teorías mixtas de los fines de la pena


Las varias objeciones que se han hecho en contra de las teorías absolutas y las diversas vertientes de las teorías relativas de la pena han llevado a la formulación de teorías eclécticas que tratan de morigerar los defectos o, en su caso, los excesos en los que se podría incurrir si sólo se tuviera en cuenta los planteamientos de unas con exclusión de otras. Estas teorías intermedias pueden ser identificadas como a) la que combina la retribución, la prevención especial y la prevención general como fines que deben ser perseguidos simultáneamente y b) la que combina solamente las finalidades preventivas, con renuncia a toda retribución. Aunque podría pensarse que unas teorías que recogen los fundamentos teóricos de todos los grupos de teorías en tensión podrían ser objeto de fácil consenso, la realidad es que tal situación no ha ocurrido.


En efecto, respecto de la primera, que sus críticos denominan teorías unificadoras retributivas, debe decirse que su entendimiento tradicional era que se tomaba como base la retribución, en menor grado la intimidación y sólo en un segundo plano los fines perseguidos por la prevención general positiva y por la prevención especial. Este entendimiento tradicional carga con todos los defectos que en su oportunidad ya se han identificado, pues, en el fondo, se trata de una simple modificación de las teorías absolutas. Existen, empero, entendimientos más recientes según los cuales todos los fines de la pena deben tener igual valor, es decir, que la retribución y las diversas vertientes de la prevención deben actuar unas al lado de las otras, sin la prevalencia de unas sobre las otras. La aceptación de que ninguna de las teorías, por sí sola, es suficiente para legitimar la pena, es correcta. Sin embargo, la sola adición de unas al lado de las otras no está acompañada de soporte teórico alguno; es demasiado intuitivo y corre el riesgo, como en efecto parece estar ocurriendo, que la suma de las teorías indicadas sea al mismo tiempo la suma de todas sus falencias (Roxin, 1997, pp. 93–95). El reproche más severo que se puede hacer a esta teoría, sin embargo, es el relacionado con el grado tan elevado de discrecionalidad que crea, en el sentido de que, tanto el legislador como el juez, pueden recurrir a cualquiera de las teorías, individualmente consideradas, de cara al objetivo que en un determinado momento quieran alcanzar. Así, si el interés buscado fuera imponer una pena severa, se recurriría a la prevención general negativa; si fuera la sustentación de una pena privativa de la libertad por un delito de los denominados de bagatela o incluso famélico, se argumentaría la necesidad de resocialización y, con ello, la prevención especial positiva. Si se buscara lograr la justicia metafísica, se acudiría a la teoría absoluta de la pena para compensar el delito cometido, de acuerdo a lo expuesto por García (2008, p. 53). Esta teoría unificadora es, en general, la seguida por la jurisprudencia colombiana39.
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