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NOTA PREVIA DE LOS EDITORES


Una condición indispensable para identificar los principales problemas y retos del ejercicio del poder punitivo en un contexto determinado (en nuestro caso, en el contexto colombiano), lo que a su vez constituye un prerrequisito de la formulación de posibles vías de solución, es la existencia de un espacio de reflexión colectiva, un espacio que debido a la complejidad de la materia no puede limitarse a un único marco teórico, sino que ha de nutrirse de los conocimientos de diferentes disciplinas, como el Derecho penal, la Criminología y la Política criminal. Si bien en Colombia existen desde la década de 1970 algunas revistas sobre esa temática, y cada vez son más usuales los eventos dedicados a esas materias, lo cierto es que seguimos teniendo importantes falencias en el intercambio académico, incluso, lo que es más grave, con nuestros pares nacionales. Inspirados en eventos de similar naturaleza, los abajo firmantes emprendimos la tarea de organizar un primer Congreso de Profesores y Profesoras de Derecho Penal y Criminología en Colombia, el cual se desarrolló los días 5 y 6 de octubre de 2023 en la Universidad Eafit y, para nuestra gran satisfacción, contó con una muy generosa y positiva recepción, no solo por parte de nuestras y nuestros colegas, sino también de operadores jurídicos y prácticos en general.

Para el desarrollo del congreso organizamos seis mesas de discusión integradas por un ponente y varios comentaristas, quienes analizaron desde diversas ópticas el correspondiente problema general. En esta ocasión, ya que se trata de un primer esfuerzo (que esperamos pueda ser más ambicioso en futuras ocasiones), pudimos recopilar solamente cinco de las ponencias centrales, las cuales se beneficiaron sustancialmente del debate y fueron cuidadosamente revisadas y adaptadas por sus autores. Dichos trabajos se agrupan en esta obra en dos grandes ejes temáticos. El primero se refiere a los fundamentos del Derecho penal en Colombia y al papel que desempeña en el marco de los procesos de búsqueda de la paz. El segundo está dedicado al análisis de la corresponsabilidad del Estado y la sociedad en la criminalidad, así como al estudio del problema de la restricción de la libertad producto del ejercicio del poder estatal, ya sea como una medida preventiva en el marco del proceso penal o como una pena derivada de una sentencia condenatoria.

Como señalamos al inicio, creemos que la existencia de un espacio de reflexión colectiva es indispensable para identificar los principales problemas del ejercicio del poder punitivo y para proponer soluciones adecuadas. Pues bien, esperamos que el Congreso de Profesores y Profesoras de Derecho Penal y Criminología se convierta en una herramienta que contribuya al fortalecimiento de dicho espacio de reflexión colectiva. También, como manifestación inequívoca de nuestro compromiso con el carácter pluralista de la ciencia, no pretendemos en lo más mínimo que futuras ediciones estén vinculadas exclusivamente a los organizadores iniciales y a las universidades que representan, sino que deseamos y esperamos que este sea un esfuerzo colectivo de la academia colombiana en su conjunto.

No queremos cerrar esta breve nota sin manifestar nuestra sincera y profunda gratitud con las personas e instituciones que apoyaron este proyecto. Muy especialmente, deseamos reconocer y agradecer el esfuerzo y la responsable dedicación de todas y cada una de las personas que en la Universidad Eafit se comprometieron en la realización de este evento académico. Una especial mención merece el decano de la Escuela de Derecho, Esteban Hoyos Ceballos, quien siempre mostró su decidido y generoso apoyo en este proyecto y no escatimó recursos sin los cuales no habría podido llevarse a cabo. Asimismo, en relación con la Universidad Externado de Colombia, estamos muy agradecidos con Carmen Eloísa Ruiz López, quien desde la dirección del Centro de Investigación en Filosofía y Derecho facilitó los recursos económicos y una inmejorable plataforma para la difusión de esta obra, y con Juan Sebastián Caicedo Gutiérrez y su equipo del Departamento de Publicaciones, quienes gracias a un esfuerzo maratónico nos permitieron presentar esta obra en la inauguración de la segunda edición del Congreso de Profesores y Profesoras de Derecho Penal y Criminología en la Universidad Jorge Tadeo Lozano.

RICARDO ECHAVARRÍA RAMÍREZ,

Universidad Eafit

HERNÁN DARÍO OROZCO LÓPEZ,

Universidad Externado de Colombia

JAIME SANDOVAL FERNÁNDEZ,

Universidad del Norte

ORLANDO HUMBERTO DE LA VEGA MARTINIS






PRESENTACIÓN


En un país marcado por una larga historia de violencia, las Ciencias penales han tenido que adaptarse a una realidad social en constante transformación. Se han enfrentado, así, a desafíos que no se limitan al tratamiento de la criminalidad cotidiana, sino a cuestiones más profundas como la implementación de modelos de justicia transicional, la búsqueda de mecanismos eficaces en la contención de factores criminógenos a gran escala, la necesidad de reparar integralmente a las víctimas, así como a la redefinición de la política criminal en un escenario de posconflicto. Es innegable la influencia que los desarrollos de la Ciencia jurídico-penal alemana [Strafrechtswissenschaft] han tenido en los sistemas jurídicos latinoamericanos, lo cual, sin embargo, no releva a la academia de nuestra región de construir una ciencia propia. Es en el marco de esta necesidad que surge el Congreso de Profesores y Profesoras de Derecho Penal y Criminología, como una plataforma crucial para la reflexión y el debate académicos en torno a los actuales desafíos de las Ciencias penales en Colombia.

La primera edición del Congreso de Profesores y Profesoras de Derecho Penal y Criminología nace como una iniciativa conjunta de la Universidad EAFIT, la Pontificia Universidad Javeriana, la Universidad del Norte y la Universidad Externado de Colombia, enmarcada por un esfuerzo colectivo que trasciende las fronteras de las aulas para situarse en el centro del debate jurídico y social nacional. Este magno evento congregó a expertos académicos de diversas universidades del país con el objetivo de analizar, desde una perspectiva interdisciplinaria, cómo la Criminología, la Política criminal y el Derecho penal pueden responder de manera efectiva a los retos que plantea un contexto tan dinámico y complejo como el colombiano. Es imposible explicar en la brevedad de estas palabras la importancia de este Congreso para la Ciencia jurídica colombiana, pues su relevancia excede el campo puramente académico, a tal punto que resulta ser capaz de generar diálogos que impactan la creación de políticas públicas y la interpretación de la normativa penal en un contexto en el que la justicia se enfrenta a dilemas permanentes entre la paz y la punición.

Las discusiones en este Primer Congreso giraron en torno a la corresponsabilidad del Estado y la sociedad en la configuración del sistema penal, la evolución de la teoría del delito en contextos de paz y conflicto, y la necesidad de ajustar las estructuras normativas a las exigencias de un país que busca consolidar la paz sin sacrificar los principios fundamentales de la justicia. Dichas temáticas fueron abordadas desde una perspectiva académica rigurosa, con la clara intención de proponer soluciones viables para los problemas actuales. Así, este encuentro se convirtió en un espacio no solo de reflexión teórica, sino también de generación de propuestas que, en su conjunto, buscan redefinir el rol de las Ciencias penales en la construcción de una sociedad más justa y equitativa.

La obra que hoy se presenta, Derecho penal y realidad social. Estudio dogmático, político criminal y criminológico sobre el Derecho penal colombiano, recoge las ponencias y discusiones más relevantes del Primer Congreso de Profesores y Profesoras de Derecho Penal y Criminología. En la primera parte de este libro, titulada “Fundamento y retos del Derecho penal en Colombia”, se ofrece una reflexión profunda sobre los pilares que sustentan la teoría del delito, con una visión integral expuesta por Yesid Reyes Alvarado, así como un análisis de la paz y la justicia transicional, a cargo de Gloria María Gallego García. Estas contribuciones invitan a reconsiderar los retos que enfrenta el país en su largo camino hacia la paz, y cómo el Derecho penal puede y debe desempeñar un papel transformador en este proceso.

La segunda parte, “Corresponsabilidad del Estado, delito y libertad”, aborda cuestiones centrales sobre la interacción entre el Estado y el ciudadano en el marco del sistema penal. Desde los retos contemporáneos que enfrentan las Ciencias penales, con la visión de Hernando León Londoño Berrío, hasta un análisis sobre la corresponsabilidad del Estado en el sistema penal colombiano, desarrollado por Juan Carlos Cantillo Arcón, estas ponencias abren la puerta a un debate urgente sobre la responsabilidad estatal en la génesis del delito y la libertad de los ciudadanos. Además, Ricardo Molina López analiza la detención preventiva y su impacto en la persecución penal, comparando dos marcos normativos clave en el país: la Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de 2000.

Finalmente, en la clausura del Congreso, Ricardo Echavarría Ramírez nos invita a reflexionar sobre los retos y roles que la academia debe asumir en el desarrollo de las Ciencias penales, marcando así el cierre de una serie de ponencias que no solo iluminan los problemas actuales, sino que también proyectan una visión de futuro para el Derecho penal en Colombia.

Este libro se convierte en una contribución indispensable para quienes desean entender las dinámicas penales desde una perspectiva interdisciplinaria, situando la realidad social como eje fundamental del análisis jurídico. Confiamos en que esta obra, fruto del esfuerzo de todos los participantes en el Primer Congreso de Profesores y Profesoras de Derecho Penal y Criminología, servirá como una herramienta valiosa para la reflexión, el debate y la construcción de una justicia penal más equitativa y acorde con las necesidades de la sociedad colombiana.

Nuestra sentida felicitación a los organizadores del evento, a cada uno de los ponentes y autores del libro. No podemos concluir sin agradecer, de manera muy especial, a Pablo Andrés Vanegas Santana, investigador del Centro de Investigación en Filosofía y Derecho (CIFD), sin cuyo acucioso trabajo y empeño no estaríamos leyendo hoy estas líneas; así como, finalmente, a todo el equipo del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, por acompañarnos con éxito en esta y tantas empresas académicas.

CARMEN ELOÍSA RUIZ LÓPEZ

Directora

Centro de Investigación en Filosofía y Derecho





PRIMERA PARTE

FUNDAMENTO Y RETOS DEL DERECHO PENAL EN COLOMBIA






LA INTEGRALIDAD DE LA TEORÍA DEL DELITO


YESID REYES ALVARADO*


1. LA INTEGRALIDAD DE LA CIENCIA PENAL

Quizás la más conocida referencia a una Ciencia del Derecho penal integral es el nombre de una muy antigua y reputada publicación periódica alemana, ampliamente conocida por la sigla ZStW1, que en castellano podría traducirse como “Revista para la Ciencia del Derecho penal integral”2. Si se indaga por el alcance de esta expresión, es posible encontrar dos respuestas distintas –pero no incompatibles– suministradas por el propio Von Liszt, quien junto con Adolf Dochow fundó esa publicación en 1881. La primera tiene que ver con los temas de los que se ocuparía, entre los que estarían el Derecho penal, el Derecho procesal penal y las ciencias auxiliares del Derecho penal. Por lo que respecta a la forma de abordarlos, su integralidad radica en estar abierta a trabajos provenientes de Alemania y de otros países (Dochow y von Liszt, 1881, p. 1), como una manera de posibilitar el quehacer conjunto de todos quienes, separados por sus nacionalidades3 y sus orientaciones, se esfuerzan en lograr avances en la ciencia del Derecho Penal (Dochow y von Liszt, 1881, p. 1)4.

Esa idea de integralidad es comúnmente replicada en los manuales de parte general, que suelen dedicar un espacio a señalar las relaciones que tiene el Derecho penal con otras disciplinas como la Criminología, la Política criminal (cfr. Mir Puig, 2016, pp. 52 y 53), la Filosofía, la Sociología y la Psicología, entre muchas otras que a un nivel más detallado se pueden mencionar5. El propio von Liszt reclamaba haber conferido una impronta político criminal a su teoría del delito, caracterizada por sus fuertes vínculos con la Sociología y su rechazo a concepciones antropológicas6 que, como la de Ferri, conducían al reconocimiento de una categoría de criminales natos (cfr. von Liszt, 1929, p. 35).

No me voy a referir aquí a esa visión de la integralidad de la Ciencia penal, en la que ámbitos del conocimiento como la Filosofía, la Sociología, la Criminología y la Política criminal se conciben como estancos separados pero actuando en forma de vasos comunicantes; visión con la que, si bien se pretende sugerir la importancia de que el Derecho penal utilice tales ámbitos para su desarrollo, se deja la impresión de que la teoría del delito puede funcionar de manera autónoma e independiente frente a ellos. En un esquema como ese, su labor se concentraría en el desarrollo de un edificio teórico que permitiera aplicar correctamente unas normas cuya expedición le competería de manera exclusiva al legislador con fundamento en la política criminal trazada por el gobierno de turno. Pero –siempre desde ese punto de vista– la labor del teórico del Derecho penal se agotaría en el estudio de las normas cuya vigencia procura mantener, sin adentrarse en el análisis sobre la validez de las razones y los procedimientos que condujeron a su expedición7. Esta perspectiva ha servido incluso para intentar zanjar el debate sobre si el constructo penal, la teoría del delito, puede o no ser considerado como una ciencia; en esa línea se ha afirmado que es una técnica que se sirve del conocimiento científico (e incluso tecnológico) de otras áreas, sin que eso deba entenderse como una forma de restarle importancia por el menor rango que tendría en el espectro del saber, ni por su dependencia de aquellos ámbitos del conocimiento que sí tendrían categoría científica, como la Sociología o la Filosofía8.

Esa visión técnica de la teoría del delito le concede una cierta libertad de actuación al relevarla de la necesidad de anclar sus desarrollos en puntos de partida cuya solidez permita delimitar su campo de acción. Las cada vez más detalladas investigaciones sobre los componentes individuales de la teoría del delito suelen estar orientadas a ajustar de mejor manera su funcionamiento, lo que en algunas oportunidades lleva a redefinir los elementos estructurales sobre los que ha estado históricamente edificada; a veces esas reformulaciones dan lugar a la creación y posterior evolución de componentes novedosos sobre los que luego se profundiza, dando así comienzo a nuevos ciclos9. Ello conduce a que en no pocos casos los trabajos dogmáticos se desarrollen sin tener en consideración aspectos relacionados con la Sociología, la Filosofía, la Criminología, la Política criminal y el Derecho constitucional10, que desde esta perspectiva terminan por ser solo puntos de referencia que la teoría del delito podría tener más o menos en cuenta según su orientación.

Ese tratamiento aislado es especialmente apreciable en las universidades colombianas, donde es frecuente percibir un distanciamiento entre los profesores de Derecho penal, por una parte, y los de Criminología y Política criminal, por otra; se aprecian mutuamente como pertenecientes a dos ámbitos diversos del conocimiento con algunos espacios comunes en su operatividad, pero sin demasiada influencia recíproca en sus fundamentos teóricos. Cuando se plantean revisiones en los programas de las facultades de Derecho es usual el debate sobre si estas dos últimas asignaturas deben ser obligatorias o meramente optativas, y, en el primer caso, si merecen tener los mismos créditos que otras como la teoría del delito.



2. LA INTEGRALIDAD DE LA TEORÍA DEL DELITO COMO LIMITANTE DEL PODER PUNITIVO

No es a esa forma de entender la Ciencia del Derecho penal integral a la que me quiero referir aquí; mi propósito es ocuparme de aquella perspectiva que apunta a la necesidad de una visión integral de la teoría del delito, en el sentido de que no debe reducirse a la construcción de una estructura de naturaleza técnica orientada a la aplicación irreflexiva de las normas que expida el legislador. Dicha integralidad debe llevarla a ocuparse críticamente tanto de la legitimidad de esas normas11 como de la manera correcta en que deben ser interpretadas, a partir de conceptos estrechamente vinculados a la Sociología, la Filosofía, la Criminología, la Política criminal y el Derecho constitucional12.

En lo atinente a la legitimidad del Derecho penal, hay cuatro conceptos que deben ser incorporados como fundamento de la teoría del delito y que, en cuanto provienen de otras áreas del conocimiento, muestran su integralidad. El primero de ellos tiene que ver con la construcción y desarrollo de la teoría del delito como un sistema, lo que le permite actuar como limitante del poder punitivo por varias razones: (i) porque la necesidad de que sus elementos configuradores operen de manera armónica reduce la arbitrariedad de las decisiones; (ii) porque el propósito de este sistema (la teoría del delito) es el de racionalizar la utilización del Derecho penal; (iii) porque, como todo sistema, debe interactuar constantemente con otros sistemas de su entorno. El segundo es el bien jurídico, porque, si se lo entiende desde una perspectiva social, resulta apto para reducir la discrecionalidad del legislador al momento de criminalizar conductas, y permite encauzar la interpretación que los operadores judiciales hacen de esas leyes. El tercero tiene que ver con los conceptos de fin y necesidad de la pena en cuanto restringen la aplicación de las sanciones penales a quienes han cometido una conducta antijurídica. El cuarto y último es el que tiene que ver con la teoría de la norma, no solo porque circunscribe la actividad legislativa en materia penal, sino porque condiciona la estructura de la teoría del delito.


2.1. La naturaleza sistémica de la teoría del delito

Aun cuando en el estudio de la teoría del delito no se le suele dedicar mucho tiempo a determinar si ella puede ser considerada como un sistema, cualquiera de los muchos análisis que se hacen sobre sus elementos estructurales muestra que las soluciones que se proponen suelen afectar otros de sus componentes, lo que claramente indica que funciona como un sistema en el que todas sus partes están conectadas. Por ejemplo, dependiendo de la forma como se defina lo que debe entenderse por conocimiento de la prohibición y la manera en que debe ser determinado, ese concepto formará parte del injusto o de la culpabilidad; a su vez, esa ubicación condiciona la estructura del dolo, y afecta directamente la comprensión, la clasificación, el alcance y las consecuencias del error; y todo ello termina por alterar la configuración del injusto y de la culpabilidad.

Esa coherencia que debe tener internamente la teoría del delito es una característica importante de los sistemas, pero no es la única; pese a ello, hay una creciente tendencia a presentar la teoría del delito como un sistema “clasificante” en el que se le confiere una importancia predominante a la distinción y ordenación de sus diversos elementos, sin preocuparse por la función que en el ámbito social debe cumplir el Derecho penal y, más concretamente, sin prestar atención a la que deben desempeñar las sanciones cuya utilización lo caracterizan13. Este entendimiento del sistema olvida que una de sus particularidades fundamentales es que está diseñado para conseguir un propósito concreto14 que guarda una estrecha relación con la existencia de un problema que requiere solución15, lo cual a su vez lo lleva a mantener relaciones con su entorno mediante la comunicación con otros sistemas16.

La teoría del delito surgió como una consecuencia del decaimiento de los sistemas totalitarios que caracterizaron la Edad Media17 y el avance del pensamiento liberal que condujo a la Revolución Francesa. Como resultado de esos movimientos sociales, algunos países –como Francia– exacerbaron el respeto al principio de legalidad para limitar el poder del que hasta entonces disponían los soberanos para crear delitos y sanciones a su antojo, lo que de paso condujo a restringir de manera exagerada la facultad de interpretación de los jueces, muchas veces en perjuicio de los intereses de las personas investigadas (cfr. Mir Puig, 1994, pp. 13 y 14). Otros países, como Alemania e Italia, optaron por el desarrollo de teorías del delito que permitieran reducir la discrecionalidad de los soberanos en la utilización del Derecho penal y orientar a los encargados de aplicar las leyes, pero sin privarlos de su capacidad de interpretación (cfr. Mir Puig, 1994, p. 17). Ese origen histórico muestra que el principal problema que el Derecho penal debe enfrentar es el abuso que de él se puede hacer, y pone en evidencia que la teoría del delito, en cuanto sistema, tiene como propósito central limitar el poder punitivo del Estado18, mediante la racionalización de su empleo19; por consiguiente, hacia el logro de esa finalidad debe ser edificada y desarrollada20.

Por las razones anteriores no es suficiente una construcción de la teoría del delito en la que proliferen y se clasifiquen conceptos técnicos, por sofisticada que sea su organización21, puesto que terminaría siendo tan solo un instrumento más en manos del Estado para manejar el Derecho penal a su antojo. Su diseño no debe reducirse a la construcción de fórmulas técnicas que posibiliten la aplicación de las leyes que los Estados emitan, sin preocuparse porque esa facultad legislativa sea ejercida de manera limitada. Para asegurar el propósito que la orienta, debe estar diseñada de tal manera que pueda ser utilizada como un control a la facultad de los Estados para la creación de los delitos y de las penas, y respecto de su aplicación por parte de los operadores judiciales. La teoría del delito debe ocuparse, entonces, de la legitimación del Derecho penal, desarrollando figuras que tengan como finalidad la racionalización de las actividades legislativa y judicial en el ámbito penal.



2.2. Una perspectiva social del bien jurídico

Cuando se edifica la teoría del delito a partir de la concepción del hecho punible como infracción de una norma penal (como en el planteamiento de Feuerbach)22, se corre el riesgo de dejar la impresión de que el propósito del Derecho penal es la protección de las normas que crean los delitos y les asignan penas a sus autores, sin que su campo de acción se extienda al análisis de las razones por las que resulta válida la expedición de esas normas23. Aun cuando el concepto de bien jurídico cumple funciones técnicas clasificatorias al interior de la teoría del delito24, su principal utilidad consiste en conectar el Derecho penal con la vida en sociedad, al mostrar que las normas penales existen como una manera de proteger determinados intereses; esa figura impide que la legitimidad de la norma penal se derive de su propia existencia, y la hace radicar en la necesidad de preservar bienes jurídicos25, evitando que el delito pueda ser apreciado como la simple infracción formal de la norma26. Si bien su formulación general estuvo a cargo de Birnbaum (Birnbaum, 1834, p. 150), su incorporación a la teoría del delito se le debe a Binding (Binding, 1922, § 50, b, pp. 338 y ss.), quien de esa manera propició su desarrollo en el ámbito del Derecho penal. Aun cuando el bien jurídico permitió fijar límites a la actividad judicial mediante la diferenciación entre la antijuridicidad formal y la material, de allí no se derivaba ninguna restricción para el creador de las normas penales; es decir, mientras el juez penal no podía castigar a todo aquel que actuara de manera contraria al texto de la norma, sino sólo a quien con su conducta hubiera afectado un bien jurídico, desde el punto de vista del Derecho penal el legislador seguía teniendo libertad para criminalizar las conductas que quisiera y para asignarles discrecionalmente las sanciones que deseara27.

Es Welzel (1975) quien –casi un siglo después de su creación– hace evidente la conexión del bien jurídico con la vida en sociedad al destacar su carácter dinámico y crear el concepto de adecuación social (pp. 141-145); concepto que, si bien no consiguió encajar en la teoría del delito (Reyes, 2005, p. 93), sentó las bases para el desarrollo de la imputación objetiva desde una perspectiva funcionalista. Como el Derecho penal no reacciona frente a la simple contrariedad formal entre conducta y norma, pero tampoco interviene cuando la afectación del bien jurídico no altera sensiblemente la vida en sociedad, surgen las figuras del riesgo permitido y el riesgo jurídicamente desaprobado, y con ellas la noción de ámbitos de competencia, para dejar en claro que el Derecho penal sólo interviene frente a quien, estando obligado a preservar la incolumidad del bien jurídico, falta a ese deber. Desde el punto de vista del legislador esto significa que él únicamente está legitimado para elevar a la categoría de delitos aquellas conductas con las que se afecten intereses que sean indispensables para mantener la armónica convivencia en comunidad.

Las discrepancias que sobre su definición y alcance ha generado el bien jurídico desde su creación han llevado a que un sector de la doctrina se cuestione si sigue siendo de utilidad28 e, incluso, si realmente constituyó un aporte tan importante a la evolución de la teoría del delito como se suele afirmar29. Sin embargo, las soluciones que se proponen para superar esas dificultades apuntan en una misma dirección: se busca limitar la discrecionalidad del legislador en la creación de delitos a través de conceptos estrechamente relacionados con la Sociología, como el de la competencia (Pawlik, 2016, p. 10) o el de la administración de ámbitos de libertad30. Esta evolución del concepto de bien jurídico no solo muestra su relevancia en el entorno previo a la expedición de las normas penales, sino que adicionalmente permite ver la importancia de que la teoría del delito, como sistema, se interrelacione con otros sistemas como el social31, no solo en cuanto a su operatividad (como mera técnica), sino en lo atinente a su fundamentación. No obstante lo anterior, el entendimiento del bien jurídico como una cuestión de competencias o de administración de ámbitos de libertad al interior de una sociedad no conduce necesariamente a afirmar que el Derecho penal deba intervenir cada vez que se produzca un atentado en contra de ellos, dado su carácter de ultima ratio32.



2.3. El fin y la necesidad de la pena

Pese a que una de las críticas que se suele dirigir al concepto de bien jurídico tiene que ver con su dificultad para responder a la pregunta de cuál es el criterio para decidir frente a qué clase de ataques debe reaccionar el Derecho penal (Pawlik, 2016, p. 8), me parece que ese es un interrogante cuya solución tiene más que ver con la pena como otro de los elementos sobre los cuales se edifica la teoría del delito; dicho de manera más precisa, es una cuestión estrechamente relacionada con las nociones de finalidad y necesidad de la pena.

La pena solo se debe aplicar si es necesaria para alcanzar el fin que con ella se pretende33; ese es un principio que resulta muy útil para limitar el poder punitivo de los jueces, en cuanto los obliga a que, antes de proferir una sentencia condenatoria, evalúen si la imposición y ejecución de una pena es necesaria para que se cumplan los fines que con ella se pretenden. El primer problema que se enfrenta para materializar el principio de la necesidad de la pena es el de definir cuál es el propósito que se busca con su imposición, en cuanto esa finalidad debe servir para racionalizar el uso del Derecho penal. Un importante sector doctrinal se inclina por considerar que la pena tiene como objetivo conseguir la resocialización del delincuente, afirmación que parece reconocer un cierto origen social del delito, y pretende mostrar la faceta amable de la pena: se castiga al delincuente para que tenga la oportunidad de aprender a vivir en comunidad.

Un análisis más detenido de ese planteamiento muestra que cuando se opta por la resocialización como fin de la pena es porque se asumen dos cosas: la primera, que el crimen fue producto de una deficiente incorporación del autor a la vida en comunidad; la segunda, que, si se dota a este de las herramientas necesarias para reincorporarse a la sociedad y se le brinda la oportunidad de hacerlo, él no volverá a delinquir. La pregunta que surge es si el Derecho penal es la herramienta a la que el Estado debe recurrir para suplir las falencias de socialización que llevaron a alguien a cometer un delito (Reyes, 2022, p. 135).

Si la respuesta es positiva, lo que se está afirmando es que el Derecho penal tiene como función principal la de educar al ciudadano que ha delinquido, enseñarle un oficio o profesión, garantizarle un trabajo, una vivienda y unos servicios públicos dignos, así como ofrecerle seguridad y salud. Esa es una idea que no resulta compatible con el carácter reactivo del Derecho penal que, si bien dota a la pena de una naturaleza retributiva, no impide que ella deba estar orientada por consideraciones de política criminal (Radbruch, 1980, p. 67); se retribuye para reafirmar comunicativamente la vigencia de la norma quebrantada y de esa manera contribuir a preservar el respeto por los ámbitos de libertad ajenos como esencia de la vida en sociedad.

Si se asume que un proceso de reinserción social previene el crimen, es porque se parte del supuesto conforme al cual la causa de los delitos (o cuando menos de una parte importante de ellos) es la ausencia de una adecuada inserción social por parte de su autor; y si se piensa que el Estado está en capacidad de conseguir esa reinserción social (incluso en el reducido espacio de ejecución de la pena), se está admitiendo que el delito se explica, cuando menos en parte, como una falla del Estado en su tarea básica de procurar la inserción social de sus ciudadanos. Esto muestra que la labor de prevención del delito le corresponde al Estado a través de las instituciones encargadas del proceso de inserción social, entre la cuales no figura el sistema penitenciario. Por eso, la reacción estatal frente a las denominadas conductas desviadas que desbordan el ámbito de libertad puramente individual (que no necesariamente constituyen delitos) debe concentrase en la utilización de mecanismos de control social diversos del Derecho penal34, como de manera reiterada se ha venido sosteniendo desde la Criminología, y suele ocurrir desde el punto de vista de la Política criminal en algunos países.

Si se afirma que la pena educa para la vida en comunidad, en cuanto lleva a que los ciudadanos aprendan a respetar las normas y los ámbitos de libertad ajenos, entonces se la está legitimando como un método válido de educación por parte del Estado. Adicionalmente, eso le confiere una cierta legitimidad al fracaso de las instituciones encargadas de dichas labores en un nivel previo a la ocurrencia del delito, puesto que no se les impone el deber de reemprender el trabajo de inserción social deficientemente realizado en relación con el ciudadano que delinquió. Lo que ocurre en la práctica es que, ante la evidencia de que no consiguieron oportunamente la socialización del individuo, se prescinde de ellas en ese caso concreto y se le asignan sus funciones al Derecho penal. Lo único que con ese procedimiento se consigue es liberar a esas otras instituciones del Estado de su responsabilidad en los procesos de socialización, para entregársela a un sistema que, como el penal, no fue concebido para esos propósitos, ni está diseñado para alcanzarlos. Una cosa es que durante la ejecución de la pena se permita a las instituciones estatales correspondientes ocuparse de adelantar las labores necesarias para suplir las falencias de socialización que pueda tener el condenado, y otra que el Derecho penal deba asumir esas funciones como algo inherente a la pena (Reyes, 2022, p. 136).

La consecuencia de que el Derecho penal haya venido asumiendo esas funciones de “socialización” de los individuos (normalmente como respuesta a un delito que ya ejecutaron, pero a veces para prevenir su futura comisión) es la defraudación social de esa expectativa social. Cuando se muestra al Derecho penal como el responsable de conseguir que los delincuentes se conviertan en buenos ciudadanos se le está imponiendo una obligación que, por ser ajena a su naturaleza, está condenada al fracaso; y ese fracaso no solo muestra al Derecho penal, ante la sociedad, como el responsable de la persistencia o el aumento de la criminalidad, sino que abre la puerta para que desde el punto de vista político criminal se lo utilice de manera indebida como herramienta para proporcionar seguridad a la ciudadanía mediante la creación de nuevos espacios de criminalización, el aumento de las penas o el endurecimiento de las condiciones en que deben ser ejecutadas. Cuando algunos o todos esos mecanismos fracasan, la sensación que queda en la ciudadanía es la de que el Derecho penal, la forma como se lo concibe y opera, es responsable de la inseguridad derivada del aumento de la delincuencia.

Fueron precisamente los problemas que planteaba una concepción educativa de la pena como la que él mismo prohijaba los que llevaron a Radbruch a formular su conocida (y no siempre bien interpretada) frase de que no se debería buscar un mejor Derecho penal, sino algo mejor que el Derecho penal35. Con esto quería expresar que si lo que se pretende es dotar a algunos criminales (sólo a aquellos susceptibles de resocialización) de las herramientas necesarias para reincorporarse a la vida en sociedad, el instrumento apropiado para conseguirlo no es el Derecho penal –por bien concebido y estructurado que esté, por mucho que se lo mejore–, sino otro que pueda cumplir esos propósitos de una manera más eficiente que el Derecho penal.

Lo correcto es involucrar a esas otras instituciones estatales (no al Derecho penal) en la educación social de los condenados, para que quede claro que no se pueden librar de esa función esperando a que alguien delinca para encargar al Derecho penal de su reinserción social. Al insistir en que el Estado debe asumir esa obligación a través de las instituciones competentes se lo puede obligar a hacerse cargo de ella y a ejercerla correctamente antes de que los individuos delincan. Si el Estado no cumple con el deber de “insertar” a los ciudadanos en la sociedad y le impone al Derecho penal la obligación de hacerlo frente a los criminales a través de la ejecución de una pena, está enviando un mensaje equivocado al crear un privilegio para quienes delinquen, dado que a ellos sí les garantizaría –mediante el fin de la pena– la (re) “inserción” social que no todos los que ciñen sus conductas a la ley tienen garantizada.

Si bien es cierto que la decisión de usar el Derecho penal como una herramienta de castigo frente a quien delinque, o como un mecanismo para prevenir la futura comisión de delitos, es un asunto de Política criminal, la teoría del delito debe ocuparse del desarrollo teórico de ese dilema, siempre buscando la limitación y racionalización del poder punitivo del Estado. Si, por ejemplo, se admite que la finalidad del Derecho penal es la prevención de nuevos delitos, como sostiene una parte importante de la doctrina, no solo es difícil oponerse a la proliferación de los delitos de peligro abstracto, sino también a la cada vez más frecuente utilización de las medidas de seguridad para imputables, y a la actual tendencia a emplear el Derecho penal como el principal instrumento para garantizar la seguridad36, todo lo cual ha posibilitado que continúe la expansión del Derecho penal. Si se defiende la idea de que las penas buscan la resocialización del delincuente, como también afirma buena parte de la doctrina, se le está transfiriendo al Derecho penal la obligación de socializar a los ciudadanos, labor que debe estar a cargo de otras instituciones del Estado cuyo adecuado funcionamiento sirve, precisamente, como una forma básica de control social. En la medida en que esas instituciones operaran correctamente, el número de personas con deficiencias de socialización disminuiría, lo cual llevaría a una reducción del número de delitos y, por contera, a una menor utilización del Derecho penal, que es el propósito fundamental que debe cumplir la teoría del delito.

La Criminología, en sus vertientes sociológicas, ha puesto de presente que el Derecho penal es solo uno más de los mecanismos de control social y ha insistido en la necesidad de que se privilegie la utilización de aquellos distintos de la sanción penal, lo que en algunos países –especialmente en Europa central– ha sido incorporado con relativo éxito a sus programas de Política criminal. Por eso, si bien es importante que la teoría del delito tenga una relación con esas dos especialidades, no debe agotarse en la necesidad de que trabajen una al lado de la otra como áreas del conocimiento independientes conectadas por un vínculo temporal en el que la Criminología estudia las condiciones que explican el origen del delito37, la Política criminal se sirve de ese trabajo para decidir qué conductas deben ser elevadas a la categoría de hechos punibles y, a su turno, la teoría del delito38, como última fase de ese proceso lineal, se limita a diseñar la manera en que esas normas deben ser interpretadas y aplicadas. La relación de la teoría del delito con la Criminología y la Política criminal debe ser menos formal y más sustancial; los conocimientos propios de esos dos ámbitos del conocimiento deben ser incorporados como parte de la fundamentación de una teoría del delito que contribuya a la limitación del poder punitivo del Estado, que, como ya se indicó, es su función principal. Tal como se señaló en páginas anteriores, esos fundamentos, que guardan estrecha relación con la legitimación del Derecho penal, tienen que ver básicamente con dos facetas de la pena, que es el elemento que le confiere su particular identidad: la necesidad y los fines de la pena.

Incluir tanto los fines como la necesidad de la pena dentro de la fundamentación de la teoría del delito hace posible su integración con la Criminología, lo que le permite tener un papel activo en la decisión política de creación de los delitos (Política criminal), sin reducir su papel al diseño teórico de una estructura que posibilite la aplicación de sanciones orientadas a la reafirmación de la vigencia de una norma independientemente de su legitimidad. Así se puede entender que, si bien el Derecho penal interviene frente a la infracción de las normas penales y aplica sanciones orientadas a reforzar comunicativamente la vigencia de esas normas, eso no significa que se despreocupe de su legitimidad; el concepto de bien jurídico, la finalidad que deben cumplir las penas y la necesidad de su imposición son elementos indispensables para determinar la legitimidad tanto de la creación como de la aplicación de las normas penales. Por ello la teoría el
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