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Para el autor, la pena resulta ser elemento determinante en la
configuracion de cualquier sistema de control social, v el derecho
penal, el instrumento de control social mds ri gUroso que conocen
las modernas sociedades. De igual forma, el tipo de derecho
penal con el cual se lucha contra el fendmeno de la desviacidn
nos muestra el tipo de sociedad que se trata de conformar, sea
democrdtica o totalitaria. Por eso, el problema de la represion es
central en la actual teoria del Estado. Los pueblos como el nuestro
se han esforzado por conseguir una sociedad que a la vez que
permita el ejercicio de las libertades individuales, fo haga dentre
del marco de un Estado Social de Derecho, que pueda dar
respuesta a sus expectativas de justicia material,
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Abstract
For the author, a sorrow (sentence) turns out to be a determinant
element in the configuration of any system of social control, in
turn, the instrument of the most rigorous social control that know
the modern societies is the criminal law. Of equal form, the type
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of criminal law, against which one fights against the phenomenon
of the diversion shows us the type of society who tries self
to agree, it(she,I} is(am) this democratic or totalitarian. Because
of it, the problem of the repression is central in the current theory
of the State. The peoples(villages) since(as) ours have strained
for obtained a society that simultaneously that allows the exercise
of the individual freedoms, it(he,she,I) allows(allow) the above
mentioned exercise of freedoms inside the frame of a Social State
of right, which can give response 10 his(its,her) expectations of

material justice.

Key wo wcd =1 Criminal law, Funcionalism, Positivism, Social
State of Law, Constitutional rights.

Nuestra senfencia no es aparentemente severa, Consisie
en escribir sobre el cuerpo del condendado, medianie
la rastra. la disposicion gue 81 miismo ha violado., Por
ejemplo, las palabras mscriplas sobre ef cuerpo de este
condenado —y el oficial sefiald al individuo— seran.
HONRA A TUS SUPERIORES (Kafka, 1960 793).

El problema de la pena en el derecho
de castigar es elemento central. Esta
presente en Ja conformacion y cons-
titucion de un sistema legitimo de castigar
en por lo menos tres dimensiones del
andlisis del saber juridico-politico. En
primer lugar, aparece como elemento
configurante del derecho mismo de
castigar, deniro de una perspectiva
amplia del concepto de control social,
Jegitimando o deslegitimando el mono-
polio punitivo del Estado. En segundo
lugar, como elemento estructurador del
sistema penal en general, al articular
las categorfas centrales del sistema
normativo {derecho penal sustancial y
procesal), fundamentando las pricticas

sancionadoras en particular (sistema
de ejecucion penitenciaria). Y en tercer
lugar, como categotia que converge
sobre los elementos en que se edifica cl
nticleo de averiguacion de la conducta
por reprimir, es decir, la Hamada teorfa
del delito. De esta manera, el desarrollo
conceptual de la pena trasciende las
diversas instancias de relacion del
Estado en general y del derecho penal
en particular.

Fn Colombia se acaba de producir una
reforma a nuestro sistema juridico pe-
nal, esencialmente con la promulgacion
de 1as leyes 599y 600. ;Qué transfor-
maciones doctrinarias se han produ-
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cido? y, sobre todo, jqué consecuencias
sobre la forma de comprender y de
operar ¢l derecho de castigar tienen
dichas transformaciones? En lo que
sigue se buscard mostrar de manera

~ sucinta Jos “discursos™ basicos que se

traducen en las formas de legitimar el
derecho de castigar a través de la fun-
damentacion de la funcién de la pena,
partiendo de la hipotesis de que es la
pena la que estructura los discursos de
responsabilidad y no a la inversa, como
s¢ nos ha acostumbrado a entenderlo.

.’i. l o pena como
aelarniants
cohfigmwadow el

derecho de castigar

Tradicionalmente se ha comprendido la
pena como la justa consecuencia de un
proceso judicial, en el que una persona
ha sido declarada culpable al habérsele
comprobado la realizacion de un hecho
o conducta prohibida por el Estado. Es
decir, la culpabilidad de una persona
es la que determinaria la necesidad de
castigo, o mds modemnamente, a partir
de la comprension de la culpabilidad
se busca determinar las reglas de asig-
nacién de atribucion de un resultado
dafioso al ciudadano criminalizado o
penalizado. En esta perspectiva, la pena
setia el punto de llegada del andlisis del
delito.

Sin embargo, habria una segunda
perspectiva, que invierte la direccion
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de la relacion, en el sentido de que 1a
pena no surge como realizacion de la
conducta culpable, sino que es la pena
la que determina el contenido de la
conducta culpable. El fildsofo alemén
Friedrich Nietzsche nos presenta esta
vision de la siguiente manera:

Durante el mds largo tiempo de la
historia humana se impusieron
penas no porque al malhechor se
le hiciese responsable de su accion,
es decir, no bajo el presupuesto de
que soio al culpable se le deban
imponer penas: -sino, masbien, a la
manera como todavia ahora los pa-
dres castigan a sus hijos, por célera
de un perjuicio sufrido, Ia cual se
desfoga sobre el causante-, pero
esa colera es mantenida dentro de
unos limites y modificada por la idea
de que todo perjuicio tiene en alguna
parte su equivalente y puede ser
realmente compensado, aunque
sea con un dolor del causante del
perjuicio {1994: 71-72).

O sea, como castigo que luego en-
cuentra su justificacion en la culpa-
bilidad, pero como mero desahogo de
la furia o de la colera de quien inflinge
la pena, 0 como simple ejercicio del
poder, de quien puede castigar a quien
ha desobedecido un mandato, o porque
asi lo ha querido aquel,

La idea de que la pena se deberia
corresponder con ¢l dafio causado por
alguien a otro, y que por eso deberia
aquel recibir el dolor de {a pena, no es
reciente y parece que no surgio de
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preceptos morales, como nos lo quie-
ren mostrar los ascetas actuales, sino
de los muy materiales de las obligacio-
nes civiles; al respecto, Nietzsche nos
dice: “; De donde ha sacado su fuerza
_esta idea antiquisima, profundamente
arraigada y tal vez ya imposible de
extirpar, la idea de una equivalencia
entre perjuicio y dolor? Yo ya lo he
adivinado: de la relacidn contractual
entre acreedor y deudor, que es tan
antigua como la existencia de ‘sujetos
de derecho’ y que, por su parte, remite
a las formas basicas de compra, venta,
cambio, comercio y trafico” (72). Ello
trae como consecuencia la inversion
de la relacion, pues lo que fundamen-
talmente busca la pena -segiin esta linea
de pensamiento- es, como lo afirma el
mismo Nietzsche: “Criar un hombre al
que le sea licito hacer promesas”. Es
decir, como algunos afirman, Ia funcion
no declarada de 1a pena es la de generar
al hombre modermo, al hombre sobera-
no, al hombre libre para hacer contratos
con la autonomia de la voluntad; al
hombre ciudadano, que es libre para
obligarse con el Estado; que goza del
libre albedrio para que el Estado lo
castigue. Nietzsche encuentra en esa
inversion del sentido de la pena el
elemento encubridor de la verdadera
naturaleza y funcion de la pena; dado
que lo que se busca en el interior del
sistema social es en realidad la inte-
riorizacion del cumplimiento de las
promesas, el discurso juridico penal
actual orienta su mirada a la mera
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realizacion de la conducta prohibida
como Justiticacion de la pena, por lo que
la culpabilidad (entendida como reali-
zacion del hecho o conducta con libre
albedrio) se convierte en fundamento de
lapena y no como la realidad concreta
nos lo ensefia, pues se impone la pena
y se justifica con el discurso juridico
penal. Entonces es indispensable vol-
verle el sentido genuino a la relacion
y, a partir de un an4lisis serio de esta,
observar como incide su percepcion y
qué consecuencias conlleva. Veamos
entonces, brevemente, en qué va la ac-
tual discusion juridica en torno a la pena,

1.1 Teorias de Ia pena

1.1.1 Teorias de la retribucién.
Responden a la conviccion de que un
mal no debe quedar sin castigo, y que
el culpable debe encontrar en él su
merecido; se fundan en razones
religiosas, éticas y juridicas; las mds
conocidas son las siguientes:

1.7, 1.1 En sentido religioso. El Papa
Pio XIil, en mensaje al Congreso
Internacional de Derecho Penal, nos
muestra el punto de vista religioso
cristiano: “Pero el Juez supremo, en su
Juicio Final, aplica unicamente el
principio de la retribucion. Este ha de
poseer, pues, un valor que no cabe
desconocer” (Mir Puig, 2002: 51 y 65).

El presupuesto desde el que se parte es
el de que hay una especie de corres-
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pondencia entre las exigencias divinas
de Justicia y el fundamento de la pena,
serta de alguna manera expiacion.

1.7.1.2 Desde ef punto de vista éfico.
Es tal vez la perspectiva mas solida de
la fundamentacién retributiva de la pena;
su mas conoctdo defensor es el fildsofo
aleman Inmanuel Kant, quien estructura
el derecho en general y el penal en par-
ticular a partir del Hlamado imperativo
categorico. En €l latinica decision hibre
seria ladecision autonoma, el imperativo
categorico dirfa algo asi como “actia
como s1 mismo fueras el legislador del
universo”. Entonces es ético todo acto
que se realiza por deber, sin conside-
raciones de conveniencia o utilidad. La
pena tendria como finalidad exclusiva la
pura realizacion de la Justicia, pues
cualquier otra finalidad o utilidad impli-
caria una afectacidn grave al principio
de dignidad humana, segiin el cual “el
hombre es un finen si mismo”; por tanto,
no debe ser instrumento de finalidad
mmediata alguna, cormo por ejemplo, a
evitacion del delito o la proteccion de la
sociedad, sino que mads bien la pena
seria el efecto indispensable de la
necesidad de justicia; ellano es fin en si
misma, sino que a a vez que pago por
lo hecho (retribucion) es materializacion
del principio de la dignidad humana,
pues larealizacion de la justiciaesala
vez dignificacion de la persona humana,

La pena judicial {(poena forensis),
distinta de la natural (poena natu-
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ralis), por la que el vicio se castiga
a s{ mismo y que el legislador no
tiene en cuenta en absoluto, no
puede nunca servir simplemente
como medio para fomentar otro
bien, [...] sino que ha de imponérsele
solo porque ha delinquido; porque
el hombre nuaca puede ser
manejado como medio para los
propositos de otro ni confundido
enire los objetos del derecho real
(sachenrecht); frente a esto lo pro-
tege su personalidad mmnata. [...]
Antes de que se piense sacar de
esta pena algun provecho para él
mismo o para sus conciudadanos
tiene que haber sido juzgado digno
de castigo. La ley penal es un
imperativo categérico v jay de aquel
gue se arrastra por las sinuosidades
de la doctrina de lta felicidad para
encontrar algo que ¢ exonere del
castigo, o incluso solamente de un
grado del mismo, por la ventaja que
promete, sigutendo fa divisa farisaica
{es mejor que un hombre muera a
que perezea todo ef pueble)! Porque
st perece la justicia, carece ya de
valor que vivan hombres sobre ia
tierra (Kant, 1993: 166).

La funcién de la pena seria mera retri-
bucion, contraprestacion de un mal por
otro mal, estaria desvinculada de Tos
efectos sociales que su imposicion gene-
ray se someteria al principio de igual-
dad, “todos pagarian de acuerdo al acto
realizado™. Es larealizacion del Talion,
ojo por ojo, diente por diente; al mismo
tiempo es la aplicacion del principio de
culpabilidad, “se paga porlo que se hace™.

1.1.7.5 Perspectiva friosafice-

Juridica, Hegel, en su filosofia del
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derecho, llega a resultados similares,
al interpretar el delito como negacién
del derecho v la pena como negacion
de esa negacion. Se distingue de
Kant, sobre todo, en que el principio
del Talién, en la practica irrealizable,
es sustituido por la idea de la equiva-
lencia del delito y de la pena. Esta
de acuerdo con Kant en no conceder
como fines a la pena metas preven-
tivas, como intimidacion y cotreccion,
pues “con la fundamentacion de la
pena de esta manera, es como cuando
se levanta un palo contra un perro: y
al hombre no se le trata segun su
honor vy libertad, sino como a un
perro” (Hegel, 1997: 83); lapena tiene
razon de ser en el restablecimiento de
la vigencia de la “voluntad general”,
representada en el orden juridico, que
a su vez resulta negada por la “volun-
tad especial” del delincuente con ¢l
acto del delito; es una aplicacidn del

método dialéctico hegeliano: a volun-

tad general (orden juridico) es la zexwis,
la negacion del orden juridico con el
delito es la ansiresis, y la negacion de
esa negacién es la sinzesis, que es la
materializacion del castigo con la pena
de prision.

1.1.2 Teorias preventivas

[.1.2.7 Preveniiva general. Conocida
esta perspectiva de la pena por las in-
vestigaciones de Filangieri, Feuerbach
y Jeremias Bentham, inscritos meto-
dologicamente dentro del pragma-
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tismo empirista, de cufio tipicamente
utilitarista, se funda en la idea de que
la pena tiene por fin evitar el surgi-
miento de delincuentes en la sociedad.
Para Feuerbach, la pena sirve como
amenaza de la ley a los ciudadanos
para evitar que delincan; en este
sentido es una especie de “coaccién
psicologica”.

Sin embargo, la sola intimidacidn
negativa por “‘coaccidn psicologica” no
es lo tinico que se debe buscar con la
prevencion general; por ejemplo, una
corriente doctrinal actual sostienc que
esta prevencion no debe buscarse a
través de la pura intimidacién negativa,
sino también mediante la afirmacion
positiva del derecho penal, como
afirmacion de fas convicciones juridicas
fundamentales de la conciencia social de
la norma, o de una actitud de respeto
por el derecho (Mir Puig: 51). A la
primera la laman “prevencion general
negativa” y a la segunda “prevencion
general positiva”. Este tipo de pre-
vencion tiene por destinataria la comu-
nidad, es decir, es de cardcter general y
bésicamente opera en el momento de la
conminacion penal legal.

1.1.2.2 Preventiva especial, Su desti-
natario es una persona determinada, que
ya ha tenido la experiencia de sufnirel
dolor causado por la pena penal; busca
evitar que alguien, que en algin
momento sufrié la pena, vuelva a
delinquir, "reincidencia punifiva”. Opera
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en el momento de ia imposicidn y eje-
cucion por parte del juez de la pena.
Como fundamentalmente se dirige a

" un individuo concreto, a veces se ha

dado en llamar “prevencion individual”,

Segun Santiago Mir Puig, Von Liszt
proyectd en el programa de Marburgo
la siguiente politica criminal relacionada
con la pena:

reincidencia por medio de la inti-
midacion individaal, la correccidn
resocializadora y la inocuizacion
de los incorregibles. De ahi que el
derecho penal sea para Von Liszt
un instrumento de lucha contra
las causas empiricas del delito
que inciden en la personalidad
del delincuente, con ¢l objetivo de
proteger bienes juridicos (Mir Puig:
54).
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1) La pena correcta o justa es la
petia necesaria, que se determina
con arreglo a la prevencidn espe-
cial.

2) La finalidad de la prevencion
gspecial se cumple de mancra
distinta segin las tres categorias
distintas de delincuente que muestre
la criminologia.

3) Segin la criminologia de ese
momento, habria tres tipos de
delincuentes, el ocasional, el no
ocasional corregible y el habitual o
incorregible. Para el delincuente
ocasional, que necesita de correc-
tivo, la pena constituye un recorda-
torio que le inhiba de la reincidencia;
para el delincuenie no ocasional,
pero corregible, la pena debe tener
por funcioén la correccidn y la
resocializacién por medio de una
adecuada ejecucidn, y por ultimo,
para el delincuente habitual incorre-
gible, la pena debe ser de tal dura-
cién que con ella se logre la inocui-
zacion definitiva del individuo a
través de un completo aislamiento
de la sociedad.

4y La funcién de la pena es la
prevencion especial, que impida la

1.2 1 derecho penal orientado 2 sus
consecuencias

En la actualidad se desarrofla una
nueva concepcidn que tiene su origen
en el lamado proyecio penal alterrna-
yve, con Claus Roxin y, tltimamente,
Winfried Hassemer, que sin dejar de
lado los fines de la pena ya mencionados
ordena su aplicacion y agrega elementos
para su comprension.

Proponen la aplicacion de cada uno
de los fines de la pena, solo que de
manera escalonada; ast por ejemplo,
en el momento legislativo la pena se
dirige a la proteccidn de bienes juri-
dicos y de las prestaciones publicas
imprescindibles, proteccion que solo
puede buscarse a través de la pre-
vencion general.

Hay un segundo momento en la
realizacion del derecho penal: el de la
aplicacion judicial, que sirve de com-
plemento a la funcidn de prevencion
general, pues con su aplicacion el ciu-
dadano puede confirmar la seriedad
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de la pena; sin embargo, en laaplicacion
de la pena el juez no puede sobrepasar
la culpabilidad de] autor, con lo que se
evita la objecion de que el sujeto es
 utilizado como medio para los demds,
pues el autor es castigado segun la
" medida de su persona y, en todo caso,
la culpabilidad es limite techo de la pena,
pero nunca come limite minimo, que
bien puede incluso llegar al grado de
innecesaria. Finalmente, la prevencion
especial se encargarfa de mirar la
utilizacion de las facultades del delin-
cuente, en casos en que aquel no pre-
cise de ningin tipo de tratamiento
terapéutico social. ‘

Como mision, el derecho de castigar se
encargarfa de la proteccion de bienes
juridicos relevantes, es decir, aquellas
conductas que lesionan ¢ ponen en
peligro de manera efectiva intereses
materiales de otras personas.

El otro concepto que se desarrolla es
de la dafiosidad social, que se funda en
dos presupuestos o bases: la primera,
que el derecho penal ha de tomar en
cuenta las necesidades e intereses del
sistema social, y la segunda, que no toda
lesién de un interés humano (bien
juridico) exige una reaccion mediante el
derecho penal, sino tan sélo aquellas
que, ademads, presentan el caracter de
socialmente dafiosas, pues sus efectos
sacivos trascienden mds alla del
conflicto entre €l autor y la victima
(Hassemer, 1994: 36-40).

Derecho y Realidad |

D, 1l ;s escuselas

ju wiclico- pamoles

Referido al derecho penal en gene-
ral, tradicionalmente se ha entendido
que existe multiplicidad de escuclas
juridico-penales, sin embargo, respecto
de la comprension de la pena como

elemento fundamentador del sistema,

considero que hay dos grandes formas
de comprensién del fenémeno juridico
penal. A continuacion haré una breve
descripcion de los aspectos fundamen-
tales de cada una de elias, concentran-
dome en su relacion con la pena 'y en
las consecuencias que derivaron de
ella. Por eso aparecen en orden, ¢l
método cientifico, su concepto de pe-
na, de delito y de delincuente.

2.1 Ll paradigma de la escuela
cldsica penal italiapa

Laprimera gran forma de comprender
el derecho penal es la llamada escuela
clisica penal italiana; sus mas
importantes cultores son el jurista ita-
liano Francesco Carrara y el diplomd-
tico cortesano de la misma naciona-
lidad Cesare Beccaria. Uno y otro
desarrollan esferas distintas del saber
penal, pero que se integran en un
pensamiento cortin: la defensa de las
garantias democrdticas. Carrara s¢
ocupa de la parte juridica, mientras que
Beccaria se ocupa de los postulados
basicos de una incipiente politica
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Utilizan el método l6gico deductivo
abstracto, que parte de criterios de
légica, de razon y no de datos que se
extraigan de la experiencia (empiria)
juridica, politica o sociolégica, sino
que a partir de las leyes mds generales,
como el derecho natural, o de aquellas
que emanan por deduccion de la natu-
raleza racional del hombre o de las que
emergen del hipotético contrato social,
establecen los grandes criterios juridi-
co-politicos que permiten regular la
conducta del hombre en sociedad. El
derecho positivo es utilizado por ellos
tan solo como soporte de sus aciertos,
pero no ¢s este el material fundamen-
tal de sus investigaciones.

A partir del método logico deductivo,
esta escuela desarrolla sus postulados
fundamentales, en esencia dos: en primer
fugar, un presupuesto politico social, en
el que reivindica los derechos ciudada-
nos, pues establece y cimienta larazén
y los limites del derecho de castigar del
Estado, oponiéndose de manera con-
tundente a la barbarie de lapenay, en
todo caso, defendiendo las garantias
individuales; un segundo presupuesto,
de orden filosdfico-juridico, adscribe
su sistema al derecho natural (1deal
basico de la ilustracidn), que le permite
concretar su interés exclusivo por el
estudio y andlisis del delito y 1a pena
como entidades juridicas abstractas.

En Beccaria, considerado por algu-
nos como el primer representante del
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saber penal moderno, la razdn de ser
de la pena estaba referida al Contrato
Social, en términos de necesidad de
proteccion tanto de la sociedad -victima
y comunidad- como del sujeto infrac-
tor. “Fue, pues, la necesidad, quien
obligé a los hombres a ceder parte de
su libertad propia: y es cierto que cada
uno no guiere poner en el depésito
publico sino la porcion mds pequefia
que sea posible, aquelia solo que baste
a mover los hombres para que le
defiendan...” (Beccaria, 1994: 29).

Tres sujetos son objeto de proteccion
de manera diferenciada, el Estado, la
victima y el infractor. En primer lougar,
el Estado debe ser objeto de protec-
cion, pues €l tiene por finalidad la
realizacion de la libertad en armonia;
en segundo lugar, las victimas del
delito deben ser resarcidas en la me-
dida de su perjuicio, y finalmente, el
delincuente debe ser especialmente
protegido, ya que paradojicamente
latnica forma de legitimar el derecho
de castigar consiste precisamente en
fundar este derecho sobre las garan-
tias constitucionales que amparan las
libertades individuales. Esta forma de
ver el derecho de castigar, sin embar-
g0, no es espontinea, es mas bien el
producto acabado de una prolongada
lucha social que comienza en las
democracias griegas y que se termina
de materializar en el iluminismo del
siglo X VII; sobre esta volveremos mds
adelante.
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Siguiendo con el aspecto juridico dela
escuela penal cldsica italiana, ubique-
monos en los desarrollos tedrico juri-
dicos del maestro Francesco Carrara,
quien define la pena como “el mal, que
de conformidad con la ley del Estado,
inflingen los jueces a los que han
sido hallados culpables de un delito”
(1956, T. 11: 34). Es decir, la pena es
por su naturaleza mera retribucion, un
mal a quien ha realizado otro mal: sin
embargo, en cuanto a los objetivos de
la pena, Carrara considera que no tiene
por finalidad la real izacion de la justicia,
ni la venganza del oprobio, mi mucho
menos que se produzea el resarcimiento
del dafio, ni que el delincuente expie
su faita, ni la intimidacion de los
ciudadanos. El fin de la pena para este
jurista es ¢l restablecimiento del orden
externo de la sociedad” (T. 11 6), idea
que estd presente en su definicion de
delito, cuando refiere a la ley pro-
mulgada para proteger la seguridad
de los ciudadanos, es decir, como re-
configuracion del orden social atec-
tado por la infraccién penal, como
suceddneo contra la intranquilidad
ante el miedo a la inseguridad.

El delito, a su vez, es un eate juridico
abstracto y universal que resulta de la
relacién contradictoria ente el hecho del
hombre y la ley penal. Laidea de delito,
entonces, se circunseribe al concepto de
infraccién, lo que implica considerar la
antijuridicidad no solo como un elemento
del delito sino como su esencia.

Devecho V Real icza;ff

Ahora bien, para esta escuela el delin-
cuente no es un ser anormal o diverso,
sino basicamente el protagonistade la
infraccion, el que se aparta del orde-
namiento juridico; por esta razon no es
valorado a priori como dueno o malo,
simplemente es aquel que desobedece
el ordenamiento; sus motivaciones, sus
pulsiones, no pueden ser consideradas
por esta escuela como ingredientes a
tener en cuenta en la constitucion de las
categorias béasicas del delito, si se aspira
a la coherencia del sistema que se
pretende edificar sobre la generalidad
y abstraccion, por tanto esto repugna
con las particularidades del accionar
humano; de ahi que construye un
derecho penal fundamentado en la
tibertad de los individuos. Al respecto,
Carrara dice: “El derecho ¢s la libertad.
Por lo tanto, la ciencia criminal bien
entendida es el supremo codigo de la
libertad, que tiene por objeto sustraer
al hombre a la tirania de fos demas, y
ayudar a liberarse de la tirania de si
mismo v de sus propias pasiones” {5).
Por cllo, esta escucla edifica la categoria
de la imputabilidad penal con base en el
libre albedrio, aquel que permite elegir
entre el bien y €l mal, por lo que solo
puede cometer delito 1a persona con
capacidad de comprender y querer.

Finalmente, la responsabilidad penal
se funda en la culpabilidad, que a su
vez se concretiza en el libre albedrio,
concepto propio del cristianismo, del
que Carrara es confeso profesante:
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- DMos habria podidoe crear al hombre
impecable, negandole la capacidad
de transgredir los preceptos suyos,
asi como nego a los cuerpos el poder
de tesistir a la fuerza de gravedad,
pero entonces no habria habido ni
deberes, ni derechos, y todo seria
necesidad. Mas esto destruia el libre
albedrio y hacia al hombre incapaz
de mérito o de demérito. Supuesto
pues el libre albedrio, o era preciso
enviar sobre la tierra una legién
permanente de espiritus superiores
como guardianes y vindicadores de
la ley moral, o se licgaba a este in-
evitable dilema: dejar el precepto
moral sin observancia, o encomen-
dar su tutela al brazo del hombre
(Carrara, T. I. 6).

Es pues la capacidad de elegir entre el
bien y el mal lo que permite imputar
responsabilidad penal a una persona;
entonces, es la culpabilidad la que
fundamenta y delimita el castigo, da
razon del castigo, porque solo es res-
ponsable aque! que ha realizado un
hecho necesariamente con culpabilidad,
v, a su vez, es la cantidad de culpabi-
lidad la que determina el quantum
punitivo o de pena.

De todo lo dicho se desprende que la
mision del derecho penal se circunscribe
a la proteccion del derecho o tutela
juridica: “Y he aqui que, rechazadas
las ideas utépicas o vejatorias del
correccionalismo o del ascetismo, y la
férmula arbitraria y prepostera de la
defensa social, se encuentra que tanto
en ¢l tema de la represion como en el
de la prohibicidn, la idea fundamental
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del derecho criminal estd en la tutela
Juridica” (6).

2.2 Escuela positiva italiana

La escuela positiva italiana parte de la
observacion de la experiencia; de lo
particular o contingente se pasa a lo
necesario o general, a la regularidad
(que se repite con alguna frecuencia),
es decir, de la investigacién de un
conjuniode hechos particulares se eleva
hacia la determinacion de una
disposicidn gencral aplicable a esos
hechos v a todos aquellos que con ellos
guarden una relacidn de comunidad y
semejanza (Morillas, 1990: 94). Este
método tiene una gran relacion con el
principio de causalidad, “ningin
fendimeno es producto del azar, pues
todo lo que debe suceder, efectivamente
sucede, porque el hecho no es sino ¢l
efecto de causas determinantes”.

La pena es entendida basicamente
como instrumento de mantenimiento
del orden social vigente, como defensa
social. Enrico Ferrl, principal figura de
esta tendencia del pensamiento juridico
penal, nos explica la naturaleza de la
pena. El Estado, en ejercicio de su
fimcidn punitiva, “no ha de llevar acabo
ninguna mision filosética, religiosa o
¢tica, sino que debe solamente organtzar
la defensa social represiva contra la
delincuencia”. Por tanto, la pena, como
defensa social represiva, no debe
proporcionarse a la gravedad objetiva
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y juridica del acto delictivo, sino que
debe adaptarse también, y en primer
término, a la personalidad mas o menos
peligrosa del delincuente, “porque la
sociedad castiga tan solo para conscrvar
el orden existente en un determinado
momento historico” (Ferrt, 1933: 12-
13). En sentido estricto, no existiria
pena, sino que se trataria de una especie
de tratamiento fundamentalmente
“curativo”, que se le aplicaria al delin-
cuente que es visto mas que como in-
fractor, como enfermo.

En cuanto tiene que ver con ¢l delito,
este se plantea como un “sihfoma”
revelador de una personalidad mas o
menos peligrosa. Por eso lo que se pena
no es la accion del individuo sino las
caracteristicas particulares de las per-
sonas, en algunos casos tan solo las
externas, color de lapiel, raza, o en ofros
casos, elementos particularmente mas
especificos, como color de fos ojos,
peso o tamario de la persona, y en casos
radicalmente mas particularistas, una
caracteristica como ia hendiduraenla
base del craneo, como en el analisis de
Lombroso: “improvisadamente, una
mafiana, en dia nebuloso de diciembre,
en el craneo de un bribdn encontraria
una serie de anomalias atdvicas,
anélogas a aquellas que se encuentran
en los invertebrados inferiores, como
sucede cuando una gran lanura es
~iumbrada por un horizonte ilurmnado,
me he dado cuenta que el problema
vz la paturaleza v del origen de los

Derecho Y Realidad

criminales era para mi resuelto™ (en
Acufa, 1991: 137}. Desde entonces,
como afirma el maestro Acuna, se
inicia un inusitado furor por definir
las caracteristicas morfologicas que
permitieran encontrar a simple vista
al criminal; el hombre se convierte asi
en objeto de estudio.

El delincuente seria entonces el objeto
central de las nacientes ciencias del
hombre, por lo que partiendo de la
antropologia criminal, en la que se ntega
el libre albedrio, se trata de confirmar
con hechos que el delincuente no esun
ser normal, sino que constituye una clase
particular de persona que, por diferentes
razones, conserva para si, en su proceso
de evolucidn, caracteres salvajes, pri-
mitivos, barbaros, que hacen que se
comporte y sea de esa manera diversa.
Una persona que mantiene, a diferencia
de los demas miembros “normales” de
la sociedad, una serie de sentimientos
“atgvicos” que se manifiestan en la
produccion del delito. Por esto no solo
se debe atacar el acto, sino principal-
mente al hombre peligroso. De ahi que
la pena no se pueda entender como
retribucion por un acto, sino que es vista
como tratamiento curativo, y su duracion
no puede estar sometida a la cantidad
de culpabilidad demostrada por el in-
fractor en el acto, sino que debe durar
tanto como €l sujeto nos parezca peli-
groso. La férmula del tratamiento cura-
tivo permite, entonces, la /nocuisacion
de los sujetos que a juicio del detentador
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del poder puedan poner en cuestion el
orden existenie, y Su /nocuisacion
puede durar incluse indefinidamente. Se
niega el libre albedrio porque al aplicar
el método de la causalidad naturalistica,
el delincuente no puede dejar de delin-
quir, “pues todo lo que debe suceder,
efectivamente sucede”.

Entonces podemos concluir que la
funcion del derecho penal para esta
escuela posifiva es fundamentalmente la
defensa social. La insistencia de la
determinacion de la peligrosidad no es
gratuita, en ella se funda la necesidad
de proteccidn de la sociedad, y a su vez
esa proteccion exige que se produzea
ex anle, por 1o que no es necesario que
algo se haya producido, sino que pueda
producirse, y entonces el derecho debe
destinar todos sus esfuerzos a las nece-
sidades de proteccion, lo que significa
claramente prevencion, cualquiera,
general o especial, pero fundamen-
talmente prevencion.

2.3 El salto al funcionalisme

Luego del finalismo, aparece el llamado

proyecto alternglivo, mencionado
antertormente. Su principal mentor es el
penalista alemdn Claus Roxin. De
manera general podemos constderar
que sus postulados fundamentales
se desarrollan a partir de las ideas de
Franz Von Liszt, en cuanto a que la
mision del derecho penal es la reali~
zacion de la Hamada politica criminal
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del Estado, a la vez que la funcion del
poder punitivo es la prevencién de
riesgos para fos bienes juridicos tute-
lados, buscando fundar la tmputacion
objetiva en la produccion o aumento
de esos riesgos v en la realizacion de
los mismos en el resultado tipico.

De otro lado, Gunther Jakobs, profesor
aleman de filosofia del derecho, pro-
pugnador del funcionalismo sistémico,
hasa sus desarrollos juridicos en la
teoria de los sistemnas sociales de Nikias
Luhmann: “la sociedad es un sistema
autorreferente y autopoiético que se
compone de comunicaciones”. Por
tarto, como el derecho es un subsistema
de lo social, el derecho penal es el
subsistema que se debe encargar de
sostener la comunicacion, manteniendo
en equilibrio las condiciones del riesgo.

En lo jpuridico, Jakobs parte de Ia
afirmacion de que la funcidn del poder
punitivo es el reforzamiento def sistema,
mediante la certeza en la interaccién
-inantenimiento de las expectativas
sociales- conforme a roles. La pena,
en ambas tendencias -la juridica y Ia
sociolégica- cumpliria una funcion
esencialmente preventiva (Zaffaroni
y otros, 2000: 446).

S0l Fremticn e rnaersleo

sisteina prema {

Por el anterior camino hemos arribado
al sistema penal colombiano. Hagamos
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un inventario de lo realizado hasta ¢l
momento: hemos descrito las diversas
formas como se comprende la pena en
la teoria del derecho penal moderno, y
_las hemos relacionado con las diversas
_percepciones del delito y del delin-
cuente, que las dos escuelas funda-
mentales han estudiado, para ver su
incidencia en la teoria del delito. Ahora
nos resta tan solo ver cual es el sentido
que le da a la pena nuestro ordenamiento
fundamental, para luego tratar de
vislumbrar qué tipo de ordenamiento
juridico penal es el que se configura.

Proponemos dejar tan solo en'esbozo
el andlisis de dicho sistema, para
luego, en posteriores investigaciones,
desarrollar de manera un poco mas
completa las lineas generales aqui pre-
sentadas parcialmente.

3.1 A partir de ls Constitucién

3.1.1 Del Estado de Derecho af Es-
tado Social de Derecho. Lo primero
que debemos tener en cuenta es que cofl
la promulgacion de la Constitucion de
1991, Colombia ha dejado de ser un
simple Estado Liberal de Derecho yha
pasado a ser un Estado Social de Dere-
cho; este es un hecho historico-juridico
de especial relevancia y sigmficacion.

Comencemos por diferenciar las no-
ciones juridico-politicas de Estado
Liberal de Derecho y del Estado Social
de Derecho.
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El Estado Liberal de Derecho nacié
como formula de compromiso que
aunaba las diversas garantias formales
proclamadas por una Constitucion que
consagraba la tridivisién de poderes y
el principio de legalidad con una serie
de garant{as materiales, pues el primado
de la ley reposaba en su cardcter de
expresion de la voluntad general y en
su inmediata orientacion a la defensa
de los derechos y libertades de los
ciudadanos. Por lo tanto, podemos
caracterizar el Estado Liberal de Dere-
cho de la siguiente manera:

a. Guia su actividad por principios
racionales.

b. No es una institucion puesta al
servicio de fines trascendentales de
caracter divino, ni de los intereses de
quienes gobiernan.

¢. Sustareas se limitan a la garantia
de la libertad, la seguridad y la propiedad
de los ciudadanos, a través de la ley,
concebida como norma emanada de los
representantes de la voluntad general.

De ello se derivan las siguientes conse-
cuencias:

Primera: prevalece el sentido formal de
tos derechos, frente al material. Es el
respeto de la férmula sacramental de la
ley ¥ no la materialidad de la misma,
son los criterios de su interpretacion y
aplicacion.
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Segunda: abstencion de las autoridades
en su intervencion frente a aspectos
diferentes a la salvaguardia de la liber-
tad, {a seguridad y la propiedad. Los
contenidos de justicia material no eran
objeto de proteccion del Estado, o eran
sobredeterminados por las necesidades
de proteccion y seguridad.

Tercera: los intereses generales sobre-
determinados, como ya se ha dicho,
prevalecen frente al derecho de las mi-
norias, ya sean ¢tnicas o politicas, que
son consideradas como simples agrega-
dos, pero no como sujetos de derecho.

Cuarta: sobrestimacion del individua-
lismo econdmico y restriccién del indivi-
dualismo politico.

Quinta: presentacion del Estado como
organismo neutral material,

Por su parte, ¢l Estado Social de Derc-
cho tuvo un origen que podriamos lamar
hibrido, pues fue fruto del compromiso
entre tendencias ideoldgicas dispares.
De un lado, fue una conquista politica
del socialismo democritico (Constitu-
cion de Weimar), y del otro, fruto de
las exigencias politicas del capitalismo
maduro, gue lo concebfa como instru-
mento adaptable a las nuevas fases de
expansion del capitalismo moderno
{(keynesianismo).

Resultado de las transformaciones
introducidas por la constitucion de

1831

Weimar y por la economia de Keynes,
es el nuevo modelo politico-econdémico
de Estado Soctal de Derecho, que se
desenvuelve en continuos movimientos
contradictorios, COmo s origen mismo.
La principal antinomia de este modelo
estatal la constituye la necesidad de
conciliar entre los derechos de los
particulares v la soberania del Estado.
Esta lucha es la que estd a la orden del
dia en la discusion de la teorfa politica
de la actualidad. Sobre esta discusidn
volveremos mds adelanie,

Podemos, consecuencialmente, carac-
terizar de manera provisional el Estado
Social de Derecho de la siguiente ma-
nera:

a.  No es un organismo neutral ma-
terial; debe intervenir en las esferas
de la produccion, la circulacion y la
distribucion de los bienes y servicios.
Por tanto, sus funciones no solo se
deben circunscribir a los dmbitos de
seguridad y justicia, sino que el Estado
promoveri las condiciones para que
ja1gualdad sea real y efectiva y adop-
tard medidas en favor de grupos dis-
criminados o marginados: * £l Estado
protegerd especialmente a aquellas
personas que por su condicién econo-
mica, {isica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad mani-
fiesta y sancionard los abusos o mal-
tratos que contra ellas se cometan”
(Constitucién Politica de Colombia,
art. 13}
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b. El Estado no puede sacrificar la
materialidad del derecho so pretexto de
proteger las formas juridicas; ello no
obsta para proteger de manera mucho
mas radical aquellas formas que tengan
por funcion proteger la materialidad de
un derecho fundamental (el derecho a
la defensa, el debido proceso, etce.). El
debido proceso se aplicard a toda clase

_de actuaciones judiciales y adminis-
trativas.

Sin embargo, es importante destacar
que la materialidad de laley no significa
la vulneracion de ia legalidad, sino que
se deben complementar; laley esuno
de los grandes legados del liberalismo
clasico, que debe ser respetado, pero
enla dimension en gue dicha ideologia
lo propuso, es decir, como proteceidn
de las libertades ciudadanas. No
entendidas unicamente como libre
mercado, sino mas bien en ¢l sentido
de proteccion de lalibertad del individuo
y de restriccién de la soberania del
Estado frente a este.

c. Se sobrestima el individualismo
politico y se testringe el liberalismo
economico, sobredeterminando a las
fuerzas del mercado y propugnan-
do una participacién del individuo
en las decisiones que tienen que ver
con éL.

d. Respeto de las minorias politicas y
étnicas como elemento constitutivo de
lanacionalidad, y
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e. La funcién judicial se debe des-
pojar de formalismos y hacer prevalecer
el derecho material, El operador judi-
cial no es un simple aplicador de las
NOTMAs SiNo Su Mas auténtico serprere,
lo que implica que, sin violar el principio
de legalidad, debe propugnar la protec-
ci6n de los derechos fundamentales
(bienes juridicos tutelados) en el marco
de 1a solucion juridica mas razonable.
No necesariamente la mas pegada al
texto de la ley es la mas justa, ni la
que se sale de los marcos legales (y
toma por ejemplo los constitucionales)
es contraria a la recta administracién
de justicia (antijuridicidad material,
por ejernplo).

3.1.2 La pena en la Constitucién
colombiana., A partir de fos postulados
establecidos anteriormente y de los
multiples pronunciariicntos de la Corte
Constitucional, la pena en la Constitucion
colombiana se podria configurar asi:

. Ademas de ser juridica, piblicay
judicial, se ha considerado que la pena
debe ser también necesaria, alily pro-
porcional. '

.  Sucardcter necesario significa que
la pena no debe ser impuesta de manera
arbitraria, es decir, debe guardar rela-
cidn con el fin que persigue. También s
una institucion-limite de la filosofia
liberal, pues en ella misma la ética indi-
vidual kantiana, en la cual el individuo
es el fin ultimo, cede ante una ética
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atilitarista, cuyo principio rector se
encuentra en la proteccién de la so-
ciedad.

« La pena, ademds de necesaria,
debe ser uiil. Debe ser un instrumento
adecuado para servir a sus fines de
prevencion, retribucion, proteccion o
resocializacién. Silos fines de lapena
se pueden conseguir por otros medios
menos costosos o menos aflictivos, la
pena no es necesaria y, por lo tanto, no
puede ser dtil.

« La pena debe ser también pro-
porcional. La proporcionalidad se
obtiene con la comparacion entre el
dafio ocasionado por el delito y el dafo
causado por ella.

Elmaestro Fernandez Carrasquilla nos
muestra el sentido de la proporciona-
lidad de la siguiente forma: “El estado
actual de la relacidn de razonable pro-
porcidn enire delito y pena, que desde
luego no es natural ni matematica sino
valorativa, es el de hacer depender la
gravedad de la pena, en abstracto y en
congcreto, de dos baremos fundamen-
tales: la gravedad del injusto y el grado
de culpabilidad” (1995, T. 11: 460).

La pena tiene en nuestro sistema juri-
dico un 7n preventivo, que se cumple
basicamente en ¢l momento del esta-
blecimiento legislativo de la sancion,
presentada como la amenaza de un mal
ante la violacion de las prohibiciones;
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tene un /7 refributivo, que se manifiesta
en el momento de la imposicion judicial
de lapena, y un fin resocializador, gue
orienta su ¢jecucion de conformidad
con los principios humanistas y las
normas de derecho internacional adop-
tadas (Corte Constitucional, Sentencia
(C-430 de 1996). El fin resocializador
se materializa constitucionalmente con
la prohibicion de la pena de muerte.

3.1.3 La penaen nuestro ordenamiento
penal fegal. El articulo 3 de laley 599
de 2000 prescribid como principios de
las sanciones penales la necesidad, la
proporcionalidad v 1a razonabilidad de
la pena. A su vez, la necesidad debe
ser entendida “en el marco de la pre-
vencion y conforme a las instituciones
que la desarrollan”.

Un ¢laro ejemplo de la aplicacion del
principio de la necesidad de la pena io
constituye el pardgrato del articulo 124
del actual Cédigo Penal, que establece
como circunstancias de atenuacion
punitiva al delito de aborto “cuando
el embarazo sea resultado de una
conducta constitutiva de acceso carnal
o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas”. Y “cuando se realice ¢l
aborto en extraordinarias condiciones
anormales de motivacion, e/ jimcio-
Hario judicial podrd prescindir de la
pena cuando ella no resulle necesarto
en &f caso corcrefo " (curstvamia).
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A su vez, el articuio 4 de lamisma ley
establece las funciones de la pena. Esta
cumplird las funciones de prevencion
general, retribucion justa, prevencion
especial, reinsercion social y proteccion
al condenado.

Es decir, nuestro ordenamiento juridico
cuenta con todas las herramientas
para la aplicacion de un derecho penal
moderno, derecho penal de acto, que
no solo tenga en cuenta las funciones
retributivas cldsicas sino que ademas
implemente la aplicacion de criterios
racionales de castigo. Solo falta que el
operador judicial se actualice y rein-
terprete su funcién como administrador
de justicia.

23, 1 s
c]ificu\!-l'ades el

cetiaal rmormento

4.1 La coyuntura de vielencia
actual

La coexistencia de un régimen politico
estrecho, exclusivo y excluyente, de
un lado, y un alto grado de violencia,
tanto politica como conuin, por otro, €3
una de las caracteristicas distintivas
de la historia republicana de Colombia.
Caracterfstica que en ciertos ¢asos,
como por ejemplo durante la época de
1a llamada “Violencia politica”, adquirio
ribetes dramaticos, costando la vida
de miles de personas (algunos calculan
que entre 300 mil y un millén).
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Esta guerra civil, que enfrentd a los
partidos liberal y conservador, llegd
a su fin cuando los dos partidos tradi-
cionales lograron un gran acuerdo
politico (el malllamado Frente Nacio-
nal), mediante el cual se comprome-
tieron a alternarse en el poder cada
cuatro afios y a compartir paritaria-
mente la administracion del Estado.

El acuerdo politico que puso finala
“Violencia” devolvié a Colombia la
estabilidad institucional, pero creo
simultaneamente las condiciones para
la futura exclusion del sistema politico
de grupos ajenos al liberalismo y al
conservatismo.

Los grupos guerrilleros liberales super-
vivientes de la “Violencia” constituyeron
¢l germen de los movimientos gue-
rrilleros actuales que, como en el resto
de América Latina, surgieron en la
década del sesenta, alentados tanto por
el advenimienio de la crisis politico
estatal interna como por ¢l triunfo de la
Revolucion Cubana.

La expansion del fenémeno guerrillero
por el territorio colombiane ha tenido
lugar tanto en zonas donde el Estado ha
tenido débil presencia militar como en
aquellas de intensos conflictos sociales.

En los decenios del sesenta y setenta la
confrontacion entre las fuerzas armadas
y los movimientos guerrilleros proba-
blemente ha constituido una de las
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principales fuentes de violencia en
Colombia. Esfo es asi no sélo por las
victimas de estos enfrentamientos,
sino también por los civiles gue sin
pertenecer directamente a uno u otro
bando han encontrado la muerte en el
contexto de dicha confrontacion. En
los ochenta aparece otro fendémeno que
compite en importancia en cuanto a
la violencia, es el llamado narcote-
rrorismo.

Otro aspecto de importancia, a nuestro
entender, es ¢l hecho de que Colombia
ha vivido bajo el estado de sitio o de
excepcion, practicamente sin inte-
rrupcidn, desde el fin de la llamada
“Violencia”. Sucesivos gobiernos han
otorgado a las fuerzas armadas un papel
cada vez mas creciente, no séloenla
lucha contrainsurgente, sino también
en el mantenimiento del “‘orden piblico”
en general. En este proceso, los meca-
nismos de proteccion contra los postbles
excesos de las fuerzas del orden se han
ido debilitando gradualmente.

En el marco de la lucha contrainsurgente
se impulsd ia creacion de los llamados
grupos de autodefensa campesina.
Para que los afectados por los actos y
las practicas abusivas de las guerrillas,
y por quiencs veian en ellas una
amenaza, defendieran sus intereses.

En este complicado marco de conflic-
tividad que padece la nacién colombiana
es que en las elecciones presidenciales

185

del 2002 resulta elegido presidente ¢l
doctor Alvaro Uribe Vélez, quien de
manera reiterada ha anunciado que el
mandato recibido lo orientard a devolver
las condiciones de seguridad a los
ciudadanos colombianos. En los tlti-
mos dias ha planteado la necesidad
de implementar fuertes medidas de
seguridad, y bajo ¢l amparo del estado
de conmocién promulgéd el decreto
2002 que, en lineas generales, pretende
revestir a la fuerza piblica de funciones
judiciales y la restriccion de las clasicas
libertades individuales. Asi mismo,
impulsa un proyecto de reforma cons-
titucional a la Fiscalia, en el que pretende
que el Congreso colombiano lo revista
de facultades plenas para la imple-
mentacion de una nueva reforma a
nuestro sistema penal.

4.2 Eisisterna penal en el marco de
una sociedad democratica

Come lo hemos visto, un indicativo de
o democratica que puede ser una
sociedad lo constituye el régimen de
represion de las libertades ciudadanas.
En este sentido, la teorfa politica moder-
na ha desarrollado estos dos modelos
de Hstado paradigmaticos:

El modelo democretico, que se funda
en las libertades individuales y hace de
la dignidad humana y de los derechos
de la persona la base del Estado y, por
ello, pone a las autoridades al servicio
de la comunidad v de las personas. La
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razén y el tin del Estado esla persona
humana, y, por consiguiente, es claro
que estan proscritas de €sos ordena-
mientos las politicas que permitan una
absorcion de la sociedad por et Estado
o la instrumentacion de las personas en
beneficio del simple engrandecimiento
y glorificacion del Estado.

A la vez, en sentido contrario, los
eviados totalitarios, como el nazismo
y ¢l fascismo, tenfan como rasgos
distintivos, entre ofros, que no solo eran
regimenes de ferror sino naciones en
donde no existian limites entre cf Estado
y la sociedad, de suerte que la sociedad
era absorbida por el Estado. Ademas,
en esc tipo de socicdades 1as personas
estaban al servicio del Estado, que cra
constderado un fin en si mismo.
Mussolini nos dice al respecto: “Todo
dentro del Estado. nada fucra del
Estado, naca contra ¢l Estado™ {en:
Biscareit, 1996:475).

En Colombia, la Constitucion politica de
1991 inscribe nuestro modelo de Estado
en la idea programatica de sociedad
democratica; ni siquiera en fos estados
de excepcidn o conmocion se pucde
suspender las garantias fundamen-
tales; la proteccion de los derechos
individuales es {inalidad central del
Estado colombiano vy, sobre todo, la
proteccion de la dignidad humana,
que implica Ja prohibicion de toda ins-
trumentalizacion de la persona hu-
mana, constituye Ia base sobre la que
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descansa cualquier idea de ordena-
miento juridico. La separacidn entre
sociedad civil y Estado es uno de los
elementos centrales de la contiguracion
del Estado colombiano. Ninguna razon
de Estado puede ser invocada como
fundamento de restricciones a las liber-
tades individuales.

4.3 Pena, sistema juridico penal
colombizne y garantias constitu-
cionales

Como hemos visto en todo lo anterior,
la pena resulta ser elemento deter-
minante en la configuracion de cuaiquier
sistema de control social; a su vez, el
instrumento de control social mas
riguroso que conocen las modernas
sociedades es el derecho penal, De igual
forma, el tipo de derecho penal con el
cual se lucha contra el fendmeno de la
desviacion nos muestra el tipo de
sociedad que se trata de conformar, sea
esta democratica o totalitana, Poreso,
¢l probiema de la represion es central
en la actual teoria def Estado. Les puc
blos como el nuestro se han estorzado
por conseguir una sociedad que a la vez
que permita el ejercicio de las libertades
individuales, permita dicho gjercicio de
libertades dentro del marco de un
Estado Social de Derecho, que pueda
dar respuesta a sus expectativas de
justicia material. Recurramos, entonces,
al pensamiento mds preclaro -como lo
habiamos anunciado- que ha iluminado
a la humanidad, es decir, a la Tustracion.

Fifuncionalismo y 1a pena en el nuevo sistema penal colombiano

El movimiento politico filosélico
occidental denominado Hwmiinista,
asentado sobre las bases de la cultura

' griega, se nos presenta como el hito

desde el cual se desenvuelve la civi-
lizacién moderna; es entonces la
Hustracion 1a base sobre la que se
edifican las sociedades y, en especial,
el Estado moderno. En Hegel, uno de
los mds importantes pensadores de la
{ilosofia clasica alemana, el Esiadoesla
realizacion del espiritu y Ia concrecion
de larazon, en ¢l los hombres lograrian
su autorrealizacion como individuos
considerados aisiadamente y como
colectividad, se obtendria de esta
manera la superacién de la necesidad
en su sentido concreto. La #ustracion
seria el principio de la autorrealiza-
cion humana, la generalizacion de la
racionalidad, ¢l apacignamiento del
hombre vy el logro de la convivencia
social, todo ello perfectamente posible
con la instauracion del Estado de la
modernidad.

Sin embargo, hay una gran promesa
wresuelta del Auminismo: la eman-
cipacién humana; emancipacion del
hombre en dos sentidos: como especie
y como género; lo primero en cuanto a
que superaria la situacién de carencia
material y, al dominar las fuerzas de
1a naturaleza, lograria [a satisfaccion
de sus necesidades, y lo segundo, en
cuanto pretendia que la modernidad
rompiera toda atadura del orden social,
es decir, las sujeciones derivadas de
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la sociedad de privilegios -sistema
socio-economico feudalista- v también
las que se¢ mantenian a partir de Jos
rezagos culturales del antiguo régimen -
ignorancia, desigualdad, nitos religiosos
y metafisicos, ete.-. Esta rupturaimpli-
caba superar toda dependencia y el
advenimiento de un nuevo individuo; un
hombre libre, desprejuiciado, racional
y, sobré todo, auténomo, que radica-
lizaba la idea de hibertad individual,
en la que ¢l es considerado un fin en
sf mismo; todo lo demds son tan
solo instrumentos para ¢l logro de
dicha libertad. En esa perspectiva se
ubica Beccaria, para quien ¢l Estado
y el derecho son propiciadores de
autonomia; por ello, el ciudadano sélo
debe entregar a la autoridad aquella
parte de su libertad que le permita
su realizacidn, no solo como especie
sino también como género.

Ahora bien, esa determinacidn de
ia necesidad del derecho de castigar,
referida a las necesidades de proteccion
social y de defensa personal, se nos
muestra como inciinada a favor de la
defensa de las libertades individuales,
pues no de otro modo se entiende que
“cada uno no quiere poner en ¢l de-
poésito publico sino la porcion mas
pequeila gue sea posible, solo aquelia
que baste [...] para que le defiendan”,
la libertad solo puede ser enajenada en
microinfinitesimal medida y solo a
condicidn de gue el individuo satistaga
la realizacion de su libertad individual.
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El eje programdtico de “los delitos y las
penas” pretende que el Estado tiene
legitimo derecho de castigar si lo hace
de manera reglada, evitando todo
.exceso del soberano; por eso reprobaba
‘el uso de la tortura como medio de
obtener la verdad, pues no es legitimo
que el Estado castigue un crimen con
otro ¢rimen: “La tortura misma ocasiona
una infamia real a quien la padece; luego
con este método se quitard la infamia
quitando la infamia” (Beccaria: 54).

4.4 Las finslidades de la pena y ef
sistemna penal posible

No solo las necesidades de prevencion
de las conductas nocivas deben estar
presentes en las tareas represivas de las
antoridades colombianas; sin embargo,
y este parece ser un punto problematico,
la prevencion debe ser dosificada o se
convierte en nutil, pues la absoluta
prevencion detiene el desarrollo social,
econdmico y politico. Es claro que en
la historia de las sociedades hay una
enorme lucha por la preeminencia de
dos conceptos: la segwridad, que
implica la necesidad de prevencion, y la
libertad, que implica el desarrollo del
riesgo. En esta direccion, la pena
debe estar dirigida a la proteccidon de
la sociedad -tutela juridica-, perono en
términos generales y abstractos, como
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lo quiso Carrara, sino como lo refiere
Beccaria, es decir, como proteccion de
bienes juridicos tutelados. Lo que no
implica que se le niegue algin sentido
utilitario, sino que ese sentido utilitario
no puede ser nucleado a través de las
funciones de intimidacion o prevencion,
debe preferirse la retribucion y casti-
garse de acuerdo con la infraccion rea-

lizada, finalidad criminosa cumplida,

riesgo realizado, rol no cumplido, etc.,
y este castigo debe estar limitado por
las consecuencias que la pena pueda
acarrear a los protagonistas del acto
Criminoso.

En esta perspectiva, creemos que la
aplicacion ciega de un modelo de
derecho penal funcionalista puro no es
la forma mas racional de dar respuesta
al problema planteado; es fundamental
investigar cuales son nuestras nece-
sidades concretas de represién formal
y, de acuerdo con ello, desarrollar la
legislacién que sea mas eficaz, no solo
frente a las necesidades de conligu-
racién y reconfiguracion de la sociedad
sino a las necestdades de la persona
humana. ‘ -

Tenemos la esperanza de que poda-
mos seguir desarrollando las lineas
generales apenas insinuadas en el
presente trabajo.
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