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]. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Se ha dicho con razdén que la individualizacién de la pena es
lo mds Importante del sistema penal por constituir la esencia del jus
puniendi. Por eso es deplorable —como lo expresa HASSEMER ¥ pro-
hija SanpovarL HUuerTAS— que la dogmadtica de la determinacion judi-
cial de la pena se encuentre tan lejos del grado de precision que tiene
la dogmatlca de los elementos de la responsablhdad penall.

Tento ucll
€x nes, 10 que no pued _
de ser demoliberal, “*por muy recdénditos, subjetivos, inconscientes
e inconfesables que sean los fundamentos del juzgador®, como com-
plementa el mismo SanpovaL2.

Es indudable que la medida de la pena, por orden constitucional,
debe estar previamente consagrada en la ley, por lo que todo aguelio
que implique indeterminacion debe ser descubierto para que se pro-
pongan o logren soluciones, pues Ia prohibicién de la indeterminacion
exige que no puede haber pena sin una ley previa que expresamente

I EMIrO SANDOVAL HUERTAS, La pena privativa de la libertad en Colombia y Ale-
mania Federal, Bogota, Edit. Temis, 1988, pag. 29.

2 SANDOVAL HUERTAS, idem, pag. 28.
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la consagre, en razon de las exigencias de ‘‘concrecion y certeza dimanantes del
principio de legalidad® [nulla poena sine lege certa)ll.

No se trata, empero, de no imponer las penas, sino de que los criterios dosimétri-
cOs se manejen con trasparencia por razones de seguridad juridica, propias de un
derecho democratico de garantias para el individuo y la sociedad. De manera que
la medicién de la pena no sea una cuestién de albur o loteria para ei reo, en la
que entren en juego sentimientos, ideologias, estados de Animo, conceptos de victi-
molegia, influencias de terceros, momento social o historico, etc., sino el producto
de reglas predeterminadas y claras.

2. FUNDAMENTOS, FINES Y LIMITES DE LA PENA
T

A) Postulados generales. Nuestro planteamiento se orienta, sin acudir a la
comparacién de tesis ni al farrago literario, que sacrlﬁcan la claridad, a sostener
tres postu}ados a saber: el fundamento de 1a pena es ¢ ilici

MArco Leorico, MUy DIevermnente expucsto.
1. El rmapw de legalidad. En un Estado social y democratico no cabe duda
que el [egislaqor. gdescripir previamente las conductas que lesionan, real o poten-
clalmente, los derechos que tutela, y fijar las sanciones que tales comportamientos
ilicitos implican. Es el viejo apotegma nullum crimen, nulla poena, nulla mensura
sine lege certa, que como maxima expresion de conquista democratica comporta
" claras y anticipadas reglas de juego. Tal es la formula para predicar un postulado
de tal dimensién y contenido. '
2. _Laprohibicion dela mdetermmacmﬂ Elprincipio de legalidad lleva entonces
a que tanio el preceplo como 1a sancion deben ser claramente determinados, con
¢l mayor grado de precisidon y certeza previas, en aras de la seguridad juridica,
reclamada por la intervencion minima del Estado, con todas sus garantias, en materia
de limitacién de las libertades individuales. La exigencia de certeza reviste una impor-
tancia tal —dice FERNANDO VELASQUEZ con razdn— que sin ella no es posible la
realizacién efectiva de las otras consecuencias que emanan del principio de legalidad:
nos referimos a la prohibicién de la analogia in malam partem, a la prohibicidon
de la aplicacion retroactiva de la ley penal y a la prohibicién de acudir al derecho

2

consuetudinariod. En cuanto a la certeza —expresa también FERNANDEZ CARRAS- -

QUILLA—, el legisiador la proporciona a los asociados por medio de la caracteri-
zacion univoca de las figuras criminales y la determinacion de la naturaleza y el
marco prudencial de la pena, que no ha de ser amplio, precisamente para que

3 CoBo DEL Rosat ¥ T. $. VIVES ANTON, Derecho penal, p. general, 2* ed., Valencia, Ed. Tirant
Lo Blanch, 1987, pag. 645.

4 FERNANDO VELASQUEZ V., “Principio de deierminacidén del hecho punible”, en Rev. Derecho

Penal y Criminologia, Bogotd, Edic. Lib. del Profesional, nims. 27-28, 1985-86, pag. 136.
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no se pierda el control legal del ejercicio judicial del poder punitivo. Las leyes
penales indeterminadas representan politicamente una inadmisible regresién a la
época del antiguo régimen. Esto significa que la severa prohibicion de la costumbre,
la retroactividad, la analogia y la indeterminacion, se refiere inicamente a la creacién
o ampliacion de dmbitos punibles3.

La explicacion es muy clara: si el Estado, por virtud del Contrato Social recono-
ce y admite el derecho que tiene el sujeto de participar en sus destinos, lo que
implica deberes del stbdito frente a la sociedad; si le promete al hombre perfeccio-
narlo para que se realice y les sirva a los demas; y si fe garantiza, en fin, su libertad
individual mientras no viole sus normas (prohibiciones y mandatos), tiene que ser
consecuente restringiendo la libertad solo en los casos expresa y claramente previs-
tos, con las garantias que le ha prometido en la Constitucidon y en las leyes. Es
como cabe ser entendido un Estado social (adalid de justicia distributiva) y democra-
tico (garante de las libertades individuales y que le exige y permite a todos la partici-
pacion en los destinos de la Nacion). Por eso, el derecho penal es el recurso mas
drastico —y por tanto el ultimo— que emplea el Estado solo cuando los demas
instrumentos de control —que seran tanto mas validos cuanto mas real sea su
democracia— desfallecen en su funcion.

Las leyes -~recuerda BEccaria— son las condiciones bajo las cuales hombres
independientes y aislados se unieron en sociedad, hastiados de vivir en un continuo

+ estado de guerra y de gozar de una libertad que resultaba inttil por la incertidumbre

de conservarla. Sacrificaron una parte de ella para gozar del resto con seguridad
y tranquilidad. La suma de todas esas porciones de libertad sacrificadas al bien
de cada uno constituye la soberania de una nacion, y el soberano no es el depositario
v administrador leg,umo de clias... La suma de esas minimas porciones posibles
constituye el derecho de castigar Uus puniendi]; todo lo demés es abuso, no justicia;
es hecho, no derechof,

. Como la regla general es que ¢l hombre viva en libertad, se reclama por eso
la presencia de un derecho libertario, que implica la proteccidn de esas libertades
individuales, limitandola solo a los ¢asos expresa y

a dimension del castxgar del Estado " se logra dlstmguxr por esta
v1a, {a legitimidad de la pena.

a), Leterminacion del supuesto de hecho, Ello se refiere a que ef comportamien-
to, activo u omisivo, prohibido o mandado, ha de estar descrito en l1a ley de manera
detallada y precisa, o, como reza el articulo 3° dé nuestro Cédigo Penal, “‘de
manera inequivoca”. O sea que inicamente las conductas sefialadas por el legislador
como lesivas, sin justa causa, de derechos tutelados, pueden ser consideradas ilicitas

5 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 2* ed., vol. 1, Bogota, Edit. Te-
mis, 1987, pags. 82, 84.

6 CESARE BECCARIA, De los delitos y de las penas, estudio preliminar de Nédier Agudelo Betancur,
Bogotd, Edit. Temis, 1987, pag. 4.
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de§de el punto de vista del derecho penal. Se trata, por supuesto, de actos del
sujeto, y no propiamente del sujeto que los ejecuta, por lo que es el derecho penal
de acto el preponderante, v no el derecho penal de autor. Ello a pesar de que
la exhaustividad en la descripcién de la conducta injusta no siempre sea posible
absolutamente, pues existen comportamientos que por su propia naturaleza no se
logran describir a cabalidad, como los hechos culposos ¥ a veces algunos ilicitos
dolosos como la estafa, cuya realizacién multifacética mediante modalidades diver-
sas hace virtualmente imposible 1a exacta e inequivoca descripcion previa, a pesar
de lo cual si han de precisarse con mucha solvencia sus elementos estructurales.
De ahi los casos que imponen una evidente e insoslayable indeterminacién, como
lo hace notar MADRID CONESA, quien admite la existencia de ““elementos de las leyes
p_enales que son, ¢n mayor o menor grado, indeterminados’’, pero advierte con énfa-
sis que “‘una ley penal serd vélida mientras el grado de indeterminacién no haya alcanza-
&7, Es que para que se se¢ puede ocultar gue,
por mucha que sea la técnica legislativa, las valoraciones juridicas y culturales a que
tienen que someterse los elementos descriptivos, normativos y subjetivos del tipo no
pueden escapar a algunas indeterminaciones, que solo son aceptables por su propia
naturaleza. No puede, sin embargo, desmayvarse en la tarea de lograr siempre la
mayor precisién posible, pues los tipos abiertos, con sus descripciones generales
y demasiado amplias, violan los principios rectores de legalidad v tipicidad®.

_D_____-_ terminacion de la con seguepcla. Como violado el precepto se impone
lg sancion (pena o medida), como corolario, también esta ha de disfrutar del princi-
p1o y garantia de la determinacién, postulado que no obstante suele estar influido
de los juicios valorativos del legislador y del juez. Pero habra de procurarse siempre
que todas las causas que den lugar a penas se predeterminen con el mayor grado
de certeza posible, en homenaje una vez mas a la seguridad juridica.

3. Los principios de lesividad y culpabilidad £y El dafio al bi ‘
la transgresion meramente literal v apareiite d¢ 1a norma (antijuridicidac ormal),
O mero acto de desobediencia al precepto, puede dar lugar a una pena legiﬁma.
Mientras no haya habido dafio real encial (en este Gltimo caso concreto) al

-ividad

0 sea el grado del injusto,
le es juridico

\9 El principio de la culpabilidad. 1.a culpabilidad ha de ser el juicio dltimo
Y Previo a la pena, no importa cudl sea la concepcién que se tenga de ella, pues

determina la medida de la pena, cuando en ese grado

. 7 FULGENCIO MADRID Congsa, La legalidad del delito, Valencia, Ed. Artes Graficas Soler, 1983
pags. 148, 149. ,

8 VELASQUEZ V., idem, pags. 142 y ss.
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mientras gue en su versién sicologica implica el nexo psiquico entre el sujeto y
el hecho ilicito, en su concepcidn normativa es el reproche que el sujeto merece
por el ilicito. En cualquier caso la culpabilidad por la conducta antijuridica, por
comportar el vencimiento de Ia presuncién de inocencia del sujeto, es exigencia
basica del derecho para imponer una pena,
La culpabilidad es el reflejo del derecho penal de acto, pues, como expresa
JESCHECK, ‘‘la pena se vincula al hecho antijuridico, pero lp decisivo para la penali-
primer lugar, el reproche gue se hace al autor po
! ) en sus _elementos (culpabilidad por el hecho). El siste-
del derecho de autor vincula 1z pena, pot el contrario, directamente a
ja peligrosidad del autor, que, a su vez, para justificar la pena, debe ser reconducida
a la culpabilidad por la conduccién de su vida’’9.
El principio de la culpabilidad, como condicién de la responsabilidad penal
—complementa JIMENEZ DE AsUa— es absoluto o casi absoluto. La evolucion hacia

"qu total reinado —que atn no ha terminado— ha sido laboriosat?.

B) Las teorias de la pen, El cardcter retributivo y su limitacion. Bien pudie-
ra afirmarse que si no se pardh mientes en la fundamentacion, limites v fines de
la pena, y se exige en cambio la clara determinacion de ella, es probable que la me-
dicién punitiva fuese mdis técnica que filosdfica, lo que llevaria a escuchar la
objecion de LonpoRo JiMENEZ, en licido trabajo sobre la materia, segén la cual
‘‘en la praxis es muy intenso el cardcter retribucionista, tanto en la determinacion
judicial de la pena como en su ejecucion’!l,

Pero, lejos de admitir que la pena tenga exclusivamente caricter retributivo,
conforme a las ideas kantianas (retribucidon moral) y hegelianas (retribucion juridi-
ca), pienso que la retribucién, que lo es cuando Ia pena se considera en sf misma
{(sin ver sus fines) frente al reo, para quien no es ‘‘un bien”, asi el Estado busque
“su bien’’ para el futuro, segin opina Luzon PERALZ, es el mejor punto de referen-
cia para encontrar la proporcionalidad entre la magnitud del injusto y Ia medid

que constituye, como decia RomAGNoOs1, la ““contro-spmita’ a la
sa, 0 sea el contra-impulso al impulso criminall3.

% Hans HeEmnriCH JESCHEK, Tratado de derecho penal, t. 1, p. general, trad. de Mir Puig y Mufioz
Conde, Barcelona, Bosch, Casa Editerial, 1981, pag. 75.

10 Luyis JiMENEZ DE AsUA, Tratado de derecho penal, 2° ed., t. Iv, p. general, Buenos Aires, Ed.
Losada, 1962, pag. 291.

11 HERNANDO LONDORG JIMENEZ, *‘La prevencidn especial en la teoria de la pena®’, en Rev. Nuevo
Foro Penal, num. 24, Bogot4, Edit. Temis, 1984, pag. 155. .

12 DieGo MANUEL LUzZON PERA, Medicién de la pena y sustitutivos penales, Madrid, Publicaciones
U. Complutense, 1979, pag. 68.

13 GiaNDOMENICO Romacnosi, Génesis del derecho penal, trad. de Carmelo Gonzélez Cortina,
Bogota, Edit. Temis, 1956, pags. 185, 504, 511 y 515,
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Ello no significa que la retribucion, mirada como simple castigo y por ende

sin un objetivo utilitario, no sea criticable como mera venganza estatal, puesto

que no harfa mas que golpear al delincuente. Sin embargo, como en ¢l mundo
de lo social siempre cuenta mas lo real que lo tedrico, la retribucion ‘“‘reémplaza
—como dice Reves EcHaNDIA— la vengamza privada ... satisface a la victima, a
los demas afectados v a la sociedad en general’’14. Y aunque tales objetivos consti-
tuyen un concepto empirico y vulgar de justicia, por su enorme generalizacién no
se les puede desconocer, por lo que el derecho penal —que tiene que ganarse el
prestigio como instrumento politico que le sitva al pueblo como expresion del contra-
to social porque de lo contrario se produciria la regresién a la venganza privada
y sanguinaria— no puede negar que castiga, si bien en busca de fines utiles. La
expresion idealista de que la pena no retribuye es romantica, pues implicando la

pérdida o la limitacién de derechos fundamentales, entre ellos la libertad, supone

para el reo en su mas honda significacién personal, un mal.

Cardcter Ercventjvo (prevenciéon especial). Pero paralela a la retribucion
esta 1a prevencion especial, que sin duda es el mejor fin de la pena, defendido
con razdn en nuestro pais por LoNDORO JIMENEZ, porque busca la,pal EAcion
del delinc ad, COMO expre , sin perjuicio del limi-
te de 1a pe ; a culpabilidad, que se determina a su
vez por la dimension del injusto.

Sin embargo, la prevencion especial peca por exceso y por defecto. Lo primero,
porque frente a los sujetos qie no necesitan la pena resulta perjudicial desde el
punto de vista politico-criminal, pues Ia sancion no surte entonces efectos resociali-
zantes sino traumdticos, aungue la idea de la impunidad sea también rechazada
por razones de prevencion general. Y lo segundo, porque ante los sujetos de dificil
o inocua resocializacion, la pena no logra su principal fin. O sea que en ninguno
de los dos casos resocializa.

En torno a la primera deficiencia se ha propuesto que el juez puede imponer
una pena por debajo del minimo, gue aunque contradiga parcialmente el principio
de la proporcionalidad, se lograria el objetivo mas importante y con ello los fines
esenciales de la justicia. La objecién de ir tal férmula en contra de la prevencion
general desconoce que no es la benignidad de la pena lo que mortifica a la sociedad
sino la sombra perniciosa de la impunidad. Y que es la prevencion especial, con
su acomodamiento a cada sujeto -—para lo cual es precisamente el juzgamiento—
el fin fundamental de la pena, pues bajo la égida de la prevencidén general las

penas mas prolongadas e injustas podrian “legitimarse’” mediante el ejercicio de”
los poderes mas despdticos. La mayoria de los paises, entre ellos el nuestro, tienen

resuelta esa antinomia otorgando los subrogados cuando el sujeto no necesita purgar
la pena (no se trata de dejar el hecho impune, pues hay proceso, frecuentemente
detencién y condena), o imponiéndola cabalmente en el caso de dificil o arisca

1 ApFONSO REYES ECHANDIA, La punibilidad, Bogota, Publicaciones U. Externado de Colombia,
1978, pig. 40.

15 HERNANDO LONDONO JIMENEZ, idemn, pag. 154; Craus RoXIN, Problemas basicos del derecho
penal, trad. de Diego Luzén Pefia, Madrid, Edit. Reus, 1976, pdgs. 31, 32 y 35,
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resocializacion. En nuestra ley la formula de reducir el minimo no existe, propuesta
contenida en el Proyecto Alternativo Alemdn, con Roxiy a la cabeza, v acogida
en Espafia por Mir Puic ¥ MuRoz Conpel6, Su no adopcion impide en algunos
casos, por el limite minimo de la pena, suspender la ejecucion de la sentencia cuando
¢g] juez quiere evitar que el condenado resulta desocializado’ al purgarlal?, Co-
lombia podria ensayar esa regla con algunas limitantes, aungue por Ia crisis del
pais, dados los altos indices de impunidad y muy lejos todavia de lograr una demo-
cracjg real, resulta dificil gue el legislador, improvidente y mal asesorado, lo haga.

§3.44dmision de la tcoria de la unidn. Siempre y cuando se comprenda que
la pena es un fenémeno [ejo, puesio que busca varios fines, no es enteramente
malo que el criterio retribucionista sea un punto de vista que tenga el juez para
medir la pena, pues su fijacion matematica no resulta incompatible con los otros
fines. Lo que si es muy perjudicial es que el juez desconozca los fundamentos,
limites y fines de la pena, porque precisamente por eso puede equivocarse én cuanto
a su medida. En otros términos: la teoria de la unién de los fundamentos, fines
y limites de la pena, ha terminado por imponerse, dado que hoy se estd de acuerdo
en que el Estado no busca retribuir el mal del pasado, aunque en el fondo lo
haga por el bien del futuro, comstituido por la prevencion especial (resocializacion,

-cuando es posible) y la prevencion general {amenaza o coaccidn sicologica dirigida

a la comunidad para evitar delitos), cumpliendo de paso su funcion protectora
de bienes juridicos.

La retribuciéon por si misma, fundamento y esencia de las teorias absolutas de
Ia pena, sin mas pretensiéon que la realizacién de la justicia, en si y por si, no sirve
para nada, como dice MIr Puic!8, porque castigar por hacerlo, con la exacerbacién
kantiana y absolutista de ser menester ejecutar hasta el Gliimo asesino aun frente
al momento culminante de la disolucién de la sociedad, no tiene sentido ni finalidad
que le sirva a pueblo alguno. Por eso los fines utilitaristas de la pena son los que

Ta justifican y la hacen tolerable como Ultimo pero necesaric recurso del Estado.

9 makdcter politico de fa pena. Como la concepcion de la pena depende de la
concepcién que se tenga del derecho penal, tanto aguella como este constituyen la ul-
tima ratio. Pero como al mismo tiempo es el Estado guien impone la pena, se supo-
ne que con arreglo a su estructura politica, Ia pena depende del Estado, que sera va-

lida si es justa y busca fines, pero sobre todo si el Estado tiene ““‘autoridad imoral”’

~..para imponerla, que depende de si sea 0 no un Estado social y realmente democrético.

Como la filosofia del derecho tiene caracter ideoldgicol?, la filosofia de la

"“pena por tanto no dejar4 de ser compleja por todo lo que ella implica entonces,

16 SanTiaGo Mk Puig, Derecho penal, p. general, 22 ed., Barcelona, Promociones Publicaciones

‘Universitarias, 1985, pdgs. 44 y 45.

17 HerNANDO LONDONO JIMENEZ, idem, pdg. 156; HEmwz Zipr, ‘‘Principios fundamentales de la
determinacién de la pena’’, en Cuadernos de politica criminal, nim. 17, Madrid, Ed. Edersa, 1982, pag. 357.

18 MIr Puig, idem, pag. 37.

1 G sERTO TORON SANIN, Cardcter ideolégico de la filosofia del derecho, Medellin, Lib. Sefial
Editora, 1984, pags. 35 v ss.
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pero lo sera menos en ia medida en que se comprenda o se admita que la pena
corresponde a lo que es el derecho penal, a su vez producto de la sociedad y del Estado.

Por eso el problema de la pena es esencialmente politico, porque es ¢l Estado
el que determina qué es delito y por consiguiente cual es el bien juridico que lo
nutre, cuva proteccion, democratica o no, mide Ia antoridad moral del derecho
penal para imponer la pena. El Estado ha de ser entonces social y democritico
a fin de que mediante el logro de adecuadas condiciones de vida de los asociados
no someta al sujeto a un conflicto insuperable para observar las regias del estableci-
miento.

No seria una manifestacion valida del Estado, del derecho penal y por consi-
guiente ‘de la pena, prohibir robar pan si no le han otorgado antes al sujeto la
oportunidad de conseguirle sin violar sus reglas. Por eso expresa PeENa CABRERA
que la pena que aplique el Estado solamente llega a ser positiva en cuanto entrafie
el ejercicio y el respeto a una progresiva democratizacion del Estado, pues lo impor-
tante es la afirmacién de un Estado democratico en constante revision de sus bases,
tinica forma de evitar deslizarse por los caminos faciles del Estado autoritario?9,

“El orden democratico se encuentra, por asi decirlo —complementa FErRNAN-
DEZ CARRASQUILLA—, en incesante plebiscito, se ejerce en todo tiempo y sin patrafia
de cara a la opinidén publica, gue no por vulnerable deja de producir su propio
sedimento...; un minimo real de justicia politica y social es entonces presupuesto
sine qua non de la legitimacién del derecho™?!.

No tiene absolutamente nada de subversivo recordar 10 mas elemental de los
derechos del hombre cuando se prescribe en el art. 25 de la Carta de la ONU,
¢ incluso en nuestra legislacion a través del art. 11 de la ley 74 de 1968, que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, en especial a ia alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios, que
por ser 1o basico no ha de ser reclamo exclusivo de fildsofos, politicos o sociologos,
sino también de los juristas, que tienen que saber por qué la pena es el ultimo
recurso que le queda al Estado cuando ha hecho todos los demas esfuerzos que
le corresponden.

Es indudable que los paises desarroilados, que por eso han alcanzado una
democracia real v con ello la posible “‘autoridad moral” para imponer la pena,
pueden predicar estas cosas mas facilmente porque resultan practicables, Pero los
paises atrasados y subdesarrollados, por tener mayores necesidades, paraddjicamen-
te caen mas facil en el autoritarismo22, pues se suelen traer argumentos de buena
fe producto de la angustia, del caos que genera la pobreza y con ella la violencia,
por lo que se pretende imponer un orden artificial pero profundamente injusto.

Es verdad que en estos pueblos enerva la impunidad que surge de algunos
sectores, como la delincuencia de cuello blanco, el narcotrifico, la inmoralidad

20 RAUL PERA CABRERA, ‘‘Pena y Estado Capitalista’®, Homenaje a Alfonso Reyes Echandia, Bo-
gota, Edit. Temis, 1987, pag. 310.

21 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Nueve Foro Pepal, num, 39, Bogotd, Edit. Temis, 1988, pag. 60.
22 JuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, idem, pag. 62.
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de los administradores de la cosa publica, etc. Pero una clase dirigente honesta,
demécrata y responsable podria hacer mucho por ¢l progreso de los paises econdmi-
camente agobiados, los cuales no deberian agregar a la injusticia del hambre la
injusticia de la pena, golpeando al débil, Rien dice Mir, acudiendo a una expresién
de Roxin, que la ‘““huida hacia el derecho penal”’, significa a menudo el abandono
por parte del Estado de los cometidos politico-sociales de positiva configuracién
que hoy le competen??,

Entonces la esencia de la sancién radica en que sea justa y busque fines para
que sea valida, por lo que no depende tanto de lo juridico sino del caracter politico
de lo juridico. El jurista, pues, debe estar menos a la zaga del politico, a fin de
que no sea un mero aplicador de normas, sino un critico permanente de la norma
del Estado y un vigilante incansable de su validez material y por consiguiente de
su justa aplicacion,

La dogmatica juridico-penal no puede ubicarse por eso, dentro y después de
la norma positiva, sino que ha de arrancar de los principios que ensefian a ver
cuél es la norma vilida, para que el positivismo no castre mentalmente al juez.
Y aunque en la prictica este con frecuencia esta sometido por la norma positiva,
la doctrina y la jurisprudencia han de presionar por su reforma cuando desde su
origen esté resentida por la injusticia material v coarte por ello la via hacia una
auténtica democracia. Es como la jurisdiccion cumple su papel historico de manifes-
tacion de poder del Estado.

S B S0 CLONANG
A) La pena bgsi
la ley, con arre -

conforme al inia.de . Al JUC SISLUC AC
Pero por lmperlo de} fin preventlvo espemal —en mi opmlon el prmcp prque
mira a los requerimientos del sujeto— la pena, junto a la amenaza de imponérsela
también a otros, simultaneamente cumple la tarea de prevencidn general. Pero esta
sancion no solo puede reducirse conforme a lo expuesto, gimo que los incrementos,
2 partir de ahi, o del minimo, han de ser con la vision de [ prevencion especial.
POr SUPLCHG GuC a traves dc cllos se lleva a cabo simultaneamente 1a proteccion
de bienes juridicos, que es objetivo propio del dereche penal, v con ello la defensa
social que también es citada en la doctrina como fundamento y fin de la pena
{cfr. C. P., art. 12).
Segin nuestro ordenamlento juridico-penal el juez debe fijar las penas con
reglo_a IO SIERIeTcs derroteros:

El fallador tiene la obhacmn de partu de la pena basma que ¢s la gue consagra
como limite minimo cada tipo de co Th, por 1o que caben dos observaciones:

23 SanTIAGO MIR PuiG, Introduccion a las bases del derecho penal, Barcelona, Bosch, Casa Edito-
rial, 1976, pag. 128.
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rohibicion de incrementar la pena bdsica. Los jueces deben remover su
victo muy arraigado de aumentar caprichosamente la pena basica, unas veces por
la “gravedad y modalidades del hecho’’ y otras por la “‘personalidad’, procediendo

luego a hacer los aumentos de los demas factores dosimétricos, entre ellos el de

las agravantes, que naturalmente recoge las ‘‘modalidades del hecho”’, cuando no
es que constan en el mismo tipo basico de conducta, pues frecuentemente el legislador
describe esta con sus modalidades. En cuanto a la personalidad, es criterio que
debe funcionar por separado al final y como tal nada tiene que ver con la “‘pena basica’’.
Este aumento anticipado —que da lugar a una progresion matematica de la
pena— es por supuesto caprichoso y sobre todo arbitrario, excediendo peligrosa
y antidemocraticamente el lamado ‘‘arbitrio judicial’’, pues el art. 61 del Codige
Penal, que contempla las pautas para medir la pena, exige que estas se dosifiquen
“‘dentro de los limites sefialados en la ley’” v conforme a cada criterio de medicién.
ncongruencia de Ia ley en el manejo de agravantes y atenuantes genéricas.
El Codigo Penal nuestro es absolutamente inconsecuente y asistematico en su art.
76, puesto que Hega al extremo de autorizar el mdximo cuando concurren tinicamente
circunstancias de agravacion punitiva, pero en cambio no permite reducir €l minimo
cuando concurren exclusivamente de atenuacidn, por lo gque absurdamente son ate-
nuantes que no atenian. Bsta norma en tal aspecto esti resentida de invalidez
material por su contradiccion, dada su violacion al principio 10gico24,
Jamaés se deberia desconocer que atenuantes como la buena conducta anterior,
la influencia de motivos nobles o altruistas en la comision del delito, su realizacion
en estado de emoci6én o pasién excusable, las-apremiantes circunstancias personales

o familiares, la sugestion de una muchedumbre, la disminucién o resarcimiento -
del dafio, 1a presentacion voluntaria ante el juez, la indigencia o falta de ilustraciéon -
v la inferioridad siquica por la edad o por condiciones organicas, todas ellas consa- -

gradas en la ley nacional (C. P., art. 64), impongan reales disminuciones de la

pena. ;Quién podria negar su mérito para templar el rigor de la pena ~incluso .
por debajo de! minimo— a gquien delinque en tan especiales condiciones o circuns-

tancias?

Mientras el juez, pues, aumenta por las agravantes previstas en el mismo Codigo .
{art. 66), como el haber obrado por motivos innobles o futiles, haber dificultado .
la defensa de la victima, la preparacion ponderada del delito, el abuso de las condi- -

ciones de inferioridad de la victima, la delincuencia asociada, etc., no hace conse-

cuentemente lo propio frente a las atenuantes. Por eso el legislador esta en mora, -

en mi opinion, de permitirle al juez reducir el minimo con arreglo a ciertos parame-

tros aritmeéticos, cuando concurran las citadas atenuantes, lo que seria apenas equita- -
tivo, y por qué no, cuando sea menester la imposicién de penas por debajo del

y. Examen cn'ticoQWd ,
gravedad v moddlidades del

minimo si ¢l reo no requiere rehabilitacion.

B) Crica

24 FErNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., nota 5, pags. 109, 115.
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hecho punible”, como criterio de fijacion de la pena, a nuestro modo de ver registra

notorias deficiencias como texto legal, por lo siguiente:

a) L:a gravedad no se mide solo por las modalidades. La poca o mucha gravedad
de un delito nto se establece tnicamente por las “modalidades’’, pues también influ-
yen en elia las circunstancias de tiempo y lugar, la condicion o calidad de log sujetos
(actlvp ¥ pasivo), los motivos o fines, la comisién asociada de la ilicitud, el aprove-
char’mento de calamidad publica, sobre bienes expuestos a la confian,za comuin
el nimero de victimas, etc. Pero aparte de que pueden indicar lo leve o lo grave’
en la ley, por no poder el juez rebajar el minimo, las modalidades parecen referirsé
solo a lo grave, que es lo Gnico que mueve la dosificacién hacia arriba. De manera
que tampoco habria solucidn, como podria creerse al interpretarse supuestamente
esa formula legal, separando los conceptos de gravedad y modalidades

b) Conveniencia de suprimir la expresion “modalidades”’. Como en e] mismo
art. 61 s€ consagran “‘las circunstancias de atenuacion o agravacion’’, como factor
de mgdlcwn aparte, que por supuesto comprende no solo las modalidades sino
también los demds indicadores de mayor o menor gravedad de cada hecho punible
nos parece que las ““‘modalidades’ de este primer critério dosificador podrian suprii
mirse por razones de exactitud y técnica, dejando apenas la gravedad del ilicito como tal.

. Y aunque en parte las llamadas *“circunstancias’’ atenuantes y agravantes deter-
minan la gravedad del delito, se diria quela gravedad no tendria autonomia absoluta

Sin embargo debe clarificarse lo siguiente: .

1) Qra vedad intrinseca del injusto. Segun el juicio politico del legislador, dentro
del minimo de la pena, primero, v entre el minimo y el mdximo, después, se’ inserta
exactamente la gravedad intrinseca del injusto, dejando el segundo espacio al juez
por clerto el mas amplio, para que aumente la sancién si en su opinion el caso’
traspasa el umbral de la gravedad intrinseca y propia de cada conducta. Por ejemplo:
el hon}icidio comporta la gravedad inherente de matar a otro, pero ese hecho puedf;
S€r mas o Imenos grave segan las circunstancias que lo rodean, o los demds factores
indicadores de mayor o menor gravedad.

En este segundo espacio existe una tronera peligrosa por donde puede ingresar

!a escala axioldgica del juez, que escapa al control, dentro del cual cabria cualquier
incremento a su talante, convirtiéndose de pronto en arbitrariedad. Este tramo
de la pena, por asi llamarlo, resulta sumamente incierto y se convierte en albur
¥ por supuesto desarticulado del control de la dogmatica, que es la garante de
la certeza v seguridad juridicas2s.

‘ No se plantea empero la supresién del ““arbitrio judicial™’, sino su exacta ubjca-
cién y correcto manejo. Ejemplo: si a un procesado se Ie va a condenar por ““hurto’’
(C. P., art. 349), calificado vy agravado conforme a los arts. 350-1, 351-6-9-10
372-1 y 66-2-12, el arbitrio judicial consiste en tomar cada agravante’ ¥ aumenta;
por cada una de ellas uno, dos, tres o cuatro meses, por citar alguna cifra, cuya

© concrecion podria hacerla la ley, pero de ninguna manera aumentar caprichosamente

25 ENRIQUE GIMBIRNAT OrpEIG, Estudios de derecho peinal, 2% ed., Madrid, Edit. Civitas, 1986

. Phgs. 186 y ss.
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¢l minimo porque al juez le parezca grave la conducta y luego hacer el incremento
que en su concepio proceda por cada agravante, pues estas, en un caso asi, estan
midiendo precisamente la gravedad del delito.

2) Necesidad de conservar la gravedad como criterio para medir la pena. Impor-
ta decir que el criterio dosimétrico de Ia gravedad del injusto es de todas maneras
importante, asi la gravedad pueda resultar de los parametros de pena y de las
atenuantes y agravantes, pues si bien Ia culpabilidad tiene su razén de ser en lo
injusto de ese hecho, la medida de pena se conecta directamente con la mayor
o menor gravedad de la ilicitud. :

Y como ademas los criterios que presiden Ia mediciéon deben funcionar en
una relaciéon arménica y reciproca, es la gravedad del injusto definitivamente uno
de ellos y quizd el mas trascendente filoséfica y juridicamente, aungque si debe
quedar muy claro que lo que tenga en cuenta un criterio para dosificar la sancién
no puede ser computado de nuevo por los demas criterios, so pena de invadir
el prmmplo non bis in idem.

: lpabilidad”. Fue instaurado en nuestra ley como factor
etnco en buena parte para tener en cuenta las motivaciones que ¢l sujeto
tuvo para la realizacién del injusto26. Parece, asi mismo, que por “grado’ de
culpabilidad el legislador se refirié a la culpabilidad sicoiégica y con ello al do-
lo, culpa y preterintencién come tales ““grados”, o “formas’’ de culpabilidad como
también se les lama, que en nuestra legislacion en cada modelo de conducta tipica
contempla sus propios y consecuentes limites de pena.

Sin terciar ahora en la polémica sobre dénde, dentro de la estructura del delito,
deben ubicarse Ios motivos que impulsen a la realizacion de las conductas ilicitas,
1mporla no perder de vista que algunos de ellos estin consagrados expresamente
como “‘circunstancias atenuantes o agravantes’’, seglin se trate de motivos “nobles
o altruistas™ o “‘innobles o futiles”, conforme s¢ establece respectivamente en los
arts. 64-1 y 66-1 de nuestro Codigo Penal. Y ademas existen algunos méviles, como
son los animos especiales, que no se incluyen en la culpabilidad sino en la tipicidad,
v. gr., el 4nimo de ilicito aprovechamiento en el hurto.

Por ser el mévil algo fundamental e inherente al comportamiento humano,
esta bien que el juez, cualquiera sea su concepcion sobre el delito ¥ por consiguiente
del dolo, la culpa y la culpabilidad, tenga en cuenta los motivos para que valore
toda la dimension de la conducta ilicita en orden a determinar la pena.

Como en cada tipo de conducta el minimo y el maximo estan previstos, segin
sea conducta dolosa o culposa, o acaso preterintencional, se podria postular a prime-
ra vista que ¢l ‘‘grado de culpabilidad” no seria 1mprescmdlbie, seglin este punto
de vista, para medir la pena. Pero la culpabilidad en si misma considerada es de
suyo importante como juicio para ¢l efecto, por ser ella un reflejo de la magnitud
del injusto y la pena una consecuencia del dafio v su dimensién. Pues mientras
que la version sicolégica de la culpabilidad examina el contenido de la voluntad

26 Luis CarLos GIRALDO MARIN, Actas del nuevo C6digo Penal colombiano, Bogot4, Ed. Pequefio
Foro, Acta N° 8§, Comision.
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.. del sujeto y constituye por ello un indice importante para medir la sancidn, teniendo
“en cuenta €l dafio al bien juridico, la versién normativa de la culpabilidad también

aprecia el grado del injusto para calcular la intensidad del reproche y proporcionar

" la pena.

Es menester hacer notar igualmente —en homenaje a una tarea constructiva—
que aunque los criterios dosimétricos, al ser imbricados, contemplen eventuales
aspectos repetitivos, siempre han de funcionar reciproca y armoénicamente, cuyo
concurso los hard, por el contrario, indemnes a cualquier funcionalidad precaria.

acion. Es de suma importancia

sobft este crlteno de medicion propener aque Ialey imponga un limite por agravan-

“te y no consagrar unos limites mfnimos y maximos demasiado distantes, pues tales

correcciones evitarfan que el juez llegara tan lejos como quisiera y que la medida

“deé’la pena fuera a la postre el producto de su escala de valores y por consiguien-

te de su criterio. De manera que el legislador también estd en mora de imponer
esos limites para que se dé la seguridad juridica que hasta ahora no ha existi-
do en esta materia, evitando asi tratamientos dispares mediante la intromisién

" de juicios politicos o ideoiégicos diversos. Marcos punitivos tan lejanos como los de

la estafa, de uno a diez afies (C. P., art. 356), resultan no solo impracticables

: _ sino sumamente perjudiciales. Lo primero, porque si el juez debe partir del minimo,
“como ocurre en efecto generalmente, no se ven las posibilidades de llegar hasta

¢l guarismo de diez afios de prision, salvo algin caso excepcional, o una desmedida
arbitrariedad, que no surgen facilmente. Y lo segundo, porque la progresion geomé-
trica de las agravantes lleva el término de prescripcidn de la accién penal a unos
guarismos fales, gue copan los despachos judiciales de expedientes, en los cuales
no queda otro recurso institucional que esperar por afios la prescripcidn, a pesar
de estar perdidas hace mucho la oportunidad vy la eficiencia, caracteristicas que
ha de tener la accion del Estado frente a los delitos.

De ahi la sugerencia de que se prohiba la posibilidad de que alguna o muchas
agravantes hagan superar el limite maximo del marco penal tipico, férmula que
ha tenido establecida la legislacién espafiola en la regla 6° del art. 61 del Cédigo
Penal, pues asi se evita gque los maximos se eleven alin mas, sin ningtn sentido.
Un ejemplo: el “*hurto calificado’’ tiene un maximo de ocho afios conforme al
art. 350 del Cédigo Penal, pero si concurre una sola agravante del art. 351 del
mismo Cdédigo, ‘‘la pena imponible de acuerdo con los articulos anteriores se aumen-
tard de una sexta parte a la mitad”’, por lo que habria que elevarla hasta doce
afos. Y si la cuantia es superior a los $ 100.000.00 “‘las penas para los delitos
descritos en los capitulos anteriores se aumentara de una tercera parte a la mitad”’,
que incrementaria esos doce afios a dieciocho, para los fines casi exclusivos de
la prescripcion, por ese influjo multiplicador en espiral, pues a nadie se le ocurre
que un hurto de tal cuantia llegue a merecer una pena de esas. Si el homicido
mds grave prescribe en veinte afios, por mas que consagre treinta afios de prision
como maximo, ;por qué ha de tolerarse que un hurto como estos sea penado con
dieciocho?
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La norma que se sugiere es, en nuestra opinidn, necesaria. Para el ejemplo..
dado ese ‘‘limite maximo’’ (de pena) del marco legal tipico bien podria ser el del
hurto calificado de ocho afios, dado que las agravantes en general tienen que tener
algiin control en su dimensién punitiva, pues esos escalonamientos atraen el absurdo

de hiacer perder los fines de la accion penal y de la pena.

Tanto las distancias entre las penas minimas y méximas, como las agravantes:

{0 calificantes) y atenuantes, deben recibir en la ley un tratamiento homogéneo,
sin fracasar por exceso o por defecto, pues hay delitos graves con penas muy leves
y delitos leves con penas muy graves; coma agravantes y atenuantes que no estan
coherentemente consagradas en torno a los aumentos o disminuciones de pena, Para
citar un caso, las calificantes del hurto (art. 350) se consideran mas graves que

las agravantes (art. 351), pero en lugar de que las primeras subsuman las segundas,
o que los incrementos por estas sean razonablemente mas pequefios, ambas se suman,’
segin las cuentas que venimos de hacer, en contra de la acumulacion juridica de penas:

También se requiere que la ley disefie una solucion en los casos de acumulacién
aritmética de penas, que suele presentarse en procesos que concluyen en forma
separada con sentencia condenatoria en contra de un mismo sujeto, cuando se

trata de delitos conexos que han de investigarse y fallarse conjuntamente, como
ordena el Cddigo de Procedimiente Penal, lo que no obstante no constituye nulidad,

segin la contradictoria consagracion legal (decreto 050 de 1987, arts. 14 y 85).

Con frecuencia los reclusos tienen dos ¢ mas condenas, una en pos de otra, a
su cargo, cuya suma matemética las hace tan largas que los fines de la pena desapare-
cen, e intuso los principios de humanidad. Una férmula podria ser que en tales
casos la pena total no vaya més alla de los treinta afios, que como méximo permite
la ley colombiana {C. P., art. 44), aunque podria tener una variante para quienes
dentro de la penitenciaria siguen delinquiendo a través del tiempo.

a) Conveniencia de suprimir la expresién ‘‘circunstancias’’. Se observa que
nuestra ley penal incurre en impropiedad al denominar las agravantes y atenuantes
“‘circunstancias’’, tal vez impulsada en parte por la fuerza inercial del Cédigo Penal
de 1936 que consagraba las denominadas ““circunstancias de mayor o menor peligro-
sidad’ (ley 95, arts. 36 v 38). Incluso el actual estatuto penai en el capitulo 11
del titulo Iv (arts. 60 y ss.), lo encabeza con la expresién ‘‘circunstancias’’, pero
la verdad es que se refiere a agravantes o atenuantes, algunas de las cuales nada
tienen que ver con circunstancias. Esta practica es frecuente en la parte especial
del Codigo, como se aprecia v. gr. en los arts. 270, 306, 310, 324, 359 y 372,

Por ejemplo, ¢! movil es generalmente el impulso sicolégico del acto, y es

por ello algo de la esencia que no deberia llamarsele “‘circunstancia’, que como

tal solo responde a lo accesorio que rodea lo fundamental. El estado de ira, para :

citar un caso, no tiene absolutamente nada de accesoric o circunstancial, dado
su caracter esencial o de inminente contenido del comportamiento, por ser precisa-

mente el movil y su razén de ser. Asimismo, los motivos nobles o innobles, el -

estado de emocidn o pasidn excusable, [a falta de ilustracién, fa inferioridad psiquica
surgida de la edad o condiciones orgdnicas, la insidia, la participacién de otro,
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el hacer més nociva la conducta, la posicion distinguida del sujeto, la finalidad
i.de cometer otra infraccion, etc. (C. P., arts. 64 y 66), no tienen nada que ver
" con las circunstancias, por lo que es impropia esa denominacion. De idéntica manera

¢l secuestro de un pariente no constituye circunstancia de tiempo, modo o lugar

{art. 270, ord. 47, idem); el fin del proxeneta de llevar la victima al extranjero

es un Animo especial que no es accesorio (art. 310 ibidem); matar por precio o
para cometer olro delito tampoco- es alge perieneciente a lo circunstancial {(art.
124); el abuso de funciones publicas (art. 359); la cuaniia en la infraccion contra
¢l patrimonio, son de la naturaleza del injusto por su dimension (art. 372), y,

" en fin, seria mas técnico prescindir de esa expresion que, siendo correcta en unos
" casos, el otros no lo es,

b) nComo se deben computar las agravantes? En primer término han de surtir

cada delito, v. gr. las calificantes del

extorsivo’ v el “‘secuestro simple’’; a continuacion se tendran en cuenta las genéricas

- para todo un titulo, de las cuales son ejemplo las agravantes para todas las infraccio-
~ nes contra el patrimonio econémico, consagradas en los arts. 372 y 373 ibidem;

y, finalmente, las genéricas para todo el Codigo Penal, que son las de los arts.
64 y 66, comunes para todos los delitos. De esta manera se va de lo general a

To particular y de Io amplio a lo espec1f1co

¢) Las agravantes v . En

én el proveido que contiene la acusacion, pues si aquellas autorizan aumentos de

- pena el procesado ha de tener derecho a debatirlas en ejercicio de su defensa, que

o puede aliendrsele ante ningin cargo que impligue sancién, so pena de incurrir
en la transgresion de garantias constitucionales.
Y aunque en vigencia del Cddigo Penal de 1936 la jurisprudencia nacional

" tenia aceptado que las circunstancias de mayor y menor peligrosidad descritas en

los arts. 36 y 38 de ese estatuto solo serian tenidas e¢n cuenta por ¢l juez en la
sentencia, ello obedecia mas bien a una norma de cardcter positivo, como era el
art. 171 del anterior Cédigo de Procedimiento Penal (decreto 409/71), el cual dispo-
nia que en la sentencia el juez se preonunciara sobre tales ‘‘circunstancias’, segin
reza ¢l numeral 5 de tal disposicién. Sin embargo, ¢so no era incompatible con
su deduccidn en la acusacion, pues también alli se establecia contemplar en el fallo
las ‘“‘circunstancias eximentes de responsabilidad y las que agraven o atenten la
sancion’’, lo que claramente indicaba que en la sentencia el juez obviamente debia
explicar los origenes de la pena, sin que tal cosa contrariara su precision en la acusacion.

Pero tal argumentacion, més de orden legal exegético que de garantias suprale-
gales para el procesado, no creo que consecuentemente deba sostenerse frente al
actual Codigo de Procedimiento Penal, estatuto que no contiene una disposicion
como esa, por lo gue no existe el fandamento que se esgrimia antes. Por eso debe
compartirse una decisién en tal sentido emitida por la Corte Suprema en diciembre
3 de 1980, todavia dentro de la vigencia del anterior Codigo, con algunos salvamen-
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tos de voto?7. Con més veras ante el nuevo Cédigo, cuando esas ‘‘circunstancias

de mayor v menor peligrosidad”’ las denomina *‘circunstancias atenuantes y agra
vantes”’

483 del decreto 409 de 1971, no se exigia que en la redaccion del auto de proceder
se hiciera alusidn a las circunstancias de mayor o menor peligrosidad. Por eso
en ¢l salvamento de voto descucHa este aparte: “‘Esto afecta... el debido proceso
va que es posible omitir la mencién de tales factores de dosificacion de la pena

para ser finalmente deducidas en la sentencia, cuando ya resulte inadmisible toda-

coniroversia y alegacion... Si tanto las circunstancias genéricas de agravaciéon como
las especificas inciden en la pena, ;por qué las unas deben expresarse en el auto
de proceder y las otras no? ;Acaso no tienen una igual significacion para el procesado
puesto que repercuten en la cantidad de pena que debe purgar?’’28,

La afirmacion de que *‘las circunstancias especificas... tienen la caracteristica

de modificar [a pena imponible’’ mientras que las circunstancias genéricas “‘solo
constituyen, en cambio, uno de los criterios de que dispone el juez para la dosifica-
cion de la pena’’, que debe examinar este en la sentencia, como expresa la misma
corporacién en enero 17 de 1984, no resuelve la violacién al debido proceso ni
el desequilibrio consiguiente entre el Estado y el sujeto, que es 1a esencia del

problema29, La separacion que ha hecho la jurisprudencia entre ‘‘circunstancias-

de mayor peligrosidad®’ vy delito, es lo que ha dado pie a afirmar que ‘“los jueces...
solo pueden computar circunstancias de mavyor peligrosidad cuando no constituyen
elementos esenciales o modificadores del delito’30, Afortunadamente esas ‘‘cir-
cunstancias de mayor peligrosidad’”’ se denominan hoy agravantes, lo que son en
verdad, pues aun los motivos innobles o abyectos si bien reflejan personalidad
trasgignden la conducta misma y se proyectan a través de su propia dimension injusta.
A 4. JLa personalidad del agente En mi opinidn es posible que la personalidad
pueda segulre tenendo en cuenta como criteric para medir la pena, pero con cardc-
ter secundario, aunque debera seguir influyendo en el rango de lo principal frente
a la ejecucién o no de la pena.
En cuanto a lo primero, porque tendré gue seguir prevaleciendo el derecho
penal de acto, gue ¢.al sujeto se Ie sancmnapor lo gue hace y no

puede perderse de vista, empero, que el autor es el duefio del acto, pues, como
expresa agudamente 1GNE PETRONE, ‘‘si nosotros podemos escoger lo gue hacemos,

27 Gaceta Judicial, t. cixni, ntm. 2402, pags. 553 y 554,

28 Jarro Lorsz MoralLes, Jurisprudencia penal de la Corte, Bogota, Editora Juridica de Colombia,
dic. 3-80, Salvamento de veto de los magistrados Alfonso Reyes Echardia y Gustave Gomez Velasquez.

29 Excertas penales, Bogotd, Ed. Pequefio Foro, mag. ponente, Luis Enrique Aldana Rozo, junio
5-84, péags. 80, 81.
30 Excertas penales, Bogota, Ed. Pequefio Foro, mag. ponenle, Alvaro Luna Gémez, marzo 12-82.
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También se aducia que en la ley de procedimiento, especificamente en el art,
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no depende en cambio de nuestra eleccion lo que somos y, sin embargo, lo que
hacemos depende de lo que somos”31.

Tan dramatica y expresiva afirmacion cabe interpretarla como equilibrada posi-
cién intermedia entre el libre albedrio y el determinismo, en el sentido de que el
sujeto es relativamente libre para hacer lo que quicera, pero relativamente determina-
do por el medio gue lo rodea, pues no existe una absoluta libertad ni tampoco
una fatal determinacion. El hombre estd influido por el medio, pero siempre hay
un aporte de su voluntad cuando dafia un bien juridico sin justificacion, que es
¢l sancionado por el derecho penal, por lo que este a pesar de todo se soporta
sin duda en el liberoarbitrismo, alma y nervio de la responsabilidad penal.

Luego en la imposicién de pena prevalece en efecto el desvalor de acto, la
culpabilidad por el hecho y la gravedad del injusto, sobre la personalidad, que
por tanto ha de ser criterio dosimétrico de cardcter secundario. No por otra cosa

" la mayor corriente europea afirma hoy que la medida de la pena debe ser la medida

de la culpabilidad.

La personalidad no puede entenderse exclusivamente como “*capacidad” sino
también como *‘incapacidad” para cometer delitos, puesto que entendida apenas
en el primero de los sentidos inicamente serviria para medir la pena hacia arriba,
mientras que con la doble perspectiva permitiria aumentarla un poco v sobre todo
disminuirla segiin fuere Ia tendencia del sujeto.

Si a la personalidad no se le mira exclusivamente como ‘‘maldad’’ sino también
como “‘bondad’’, se puede llegar consecuentemente a la conclusién de que la preven-
cion especial es el fin mas importante, posibilitando la reduccion del minimo de
la pena o suspendiendo total o parcialmente sus efectos, con arreglo a los criterios
de su medicion, al tener en cuenta.particularmente las atenuantes y la persona-
lidad del delincuente de ocasion sin capacidad para recaer en el delito.

Entonces ha de admitirse, al mismo tiempo, que el sujeto reincidente o tendente
al delito, por ser menesteroso de rehabilitacién, explicable también por la via de
la prevencion especial, puede recibir algtin incremento de pena por su personalidad,
pero siempre habra de ser pequefio por tal razén, atendiendo el cardcter secundario
de tal criterio dosimétrico. Es posible, asimismo, negarsele algunos beneficios, como
la suspensién condicional de la pena, por ejempio.

Podria objetarse, empero, que como el hombre inclinado al delito, desviado
o peligroso, o como se le quiera llamar, es producto de la sociedad y del Estado,
este no estaria legitimado para sancionarlo mayormente por tal razén. Aunque
ello sea parcialmente cierto, por lo que el Estado tiene por consiguiente la obligacién
de trabajar permanentemente para reducir el margen de “*desviacion’’ de sus sitbdi-
tos, no se puede perder de vista que los poderes de control, en la medida del desarro-
llo de los puebios, tienen que acudir, parodiando a Roxin, a esa ‘“‘amarga necesidad”
de imponer la pena, y aun aumentarla algo a quien tenga capacidad para delinquir,
pues ademas existen organizaciones del crimen que hacen del delito un negocio

3 Micurl Fenncn, Derecho procesal penal, 3* ed., Barcelona, Ed. Labor, 1986, pag. 3, carta
de Carnetutti a Fenech.
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y que por equidad no pueden recibir el tratamiento del delincuente infortunado
de ocasion.

Si el derecho penal es un instrumento de control social justo, por delegacio
del poder popular, tiene que reconocer fenémenos de conflicto del momen_to para
mantener el Estado de derecho y conjurar la regresion a la venganza privada y
al caos institucional. _

FERNANDEZ CARRASQUILLA S¢ ha mostrado siempre contrario a la peligrosidad co-
mo fundamento de la responsabilidad penal, sin haberle sido posible negar su existencia,
pues admite incluse que en la legitima defensa el hombre de bien tiene derecl_lo de -
emplear ciertas ventajas frente al hombre peligroso para compensar sin graves riesgos
su perversidad, siguiendo de cerca las ensefianzas de MaUrRacH., Mis aL’m_, admite ex-
presamente que la peligrosidad existe, pero no es verdad, como ha dlcpo, que la -
personalidad tendente al delito parece haberse “colado’’ en la ley como criterio dosifica
dor, pues ello ha sido, por el contrario, algo deliberado del legislador3?.

Y aungue en principio tiene razén, porgue la pena se fundamenta en ¢l conscien-
te y voluntario dafio al bien juridico, la peligrosidad, segun advierte Reves ECHAN-
pia, como expresion cualificadora de la personalidad y, por lo mismo, a ella
referible, desaparecid en la ley colombiana como fundamento de responsal‘nh.dad,-'
pero “‘conserva cierta validez’’ para algunos incrementos de pena y ¢l reconocimiento-
o ne de los subrogados penales’3.

La personalidad entonces es_criterio que sg ha de tener ¢
Ld personalicad AT SO TR T T Kt
Y subrogados), @ cambio de.algo que consultd o 1 D _ :

Puede y debe admitirse que la peligrosidad existe, pero al mismo tiempo ha _
de considerarse un fenémeno residual que el Estado tiene el deber de ir reduciendo
mas mediante una mayor democratizacién. Pero mientras existan hombres peligro-
" s0s que delinquen repetida y gravemente, el derecho penal tiene que reconocer ese

fendmeno social y manejarlo de alguna manera como disciplina encargada de admi-
nistrar actos y conflictos humanos. Pues la visién bacia el futuro, siempre loable,._
de lograr la perfeccién del hombre, no permite ocultar las zozobras de hoy. Desde
luego que el aumento de pena por esta razdn siempre serd racional v en menor
medida v se hara al final, después de los demas computos, en el entendimiento
de que es criterio que funciona independientemente, a fin de que nc sea un fac_to;
multiplicador de pena computandolo al principio, segun practica viciosa que OJalg_
sea erradicada. Y claro: el aumento, de orden secundario, valga insistir, se hace
mas con la vision de la prevencién especial, con miras a la rehabilitacion, aunque
la politica penitenciaria, hay que admitirlo con el desconcierto de siempre, siga
siendo mera y romantica literatura, pues los oldos sordos del legislador y de} gpblerf
no solo escuchan la retribucion, cumplida siempre en horridos establecimientos
de desprecio por la dignidad humana, a sabiendas de sus pésimos resultados. -

32 Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982, 1*
ed., pgs. 379, 381 y 382 y 2¢ ed., ed. cit., nota 5, pag. 328.
31 Coleccién Miguel Zotnosa, Bogotd, Ed. Radar, C.5.}., auto feb. 24-83, pag. 451,
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Por eso todos los codigos penales consagran este principio dosimétrico de la
personalidad, que ademas cabe tener en cuenta porque, como dice ZAFFARONI, si
se toma a la culpabilidad como tUnico criterio para la cuantificaciéon de la pe-
na, se hace referencia en alguna medida y en alguna de sus formas a la culpabilidad
del autor, por lo que estima que la personalidad es un correctivo 0 una complementa-
cién, que solo puede funcionar dentro de ciertos Iimites y que equivale a ordenarle
al juez que no pierda de vista totalmente la prevencién especial, dado que en su
opinién las consideraciones de prevencidn especial son, en la ley penal colombiana,
ajenas 2 la culpabilidad del agente34,

Y aunque se podria objetar que entonces lo del autor contaria para medir
la pena, algo contrario a la culpabilidad como limite de Ia pena y bastion de seguridad
juridica, dirfa que el sujeto peligroso necesita un programa mas amplio de resociali-
zacién y repetiria con el talento de Roxiv que ¢l ¢riminal no es, como cree ¢l profa-
no, el hombre fuerte, cuya voluntad de animal de presa hay que quebrantar, sino
un hombre normalmente débil, inconstante y minusdotado, con rasgos sicopéticos
amenudo, y que intenta compensar por medio de delitos su complejo de inferioridad
provocado por su deficiente aptitud para la vida3s,

Pero si se objetara de nuevo que ello seria de todas maneras un rasgo de culpabili-
dad caracterologica y una pena por la conducta de [a vida36, diria que es por ello

‘precisamente por lo que se impide la aplicacién de los subrogados, que en el fondo

significa una sancion mayor en comparacion con el beneficiario de tales sustitutos.
Estaria empero dispuesto a admitir la censura por razon de este aumento, con todo
y lo morigerado que se propone, en honor a la culpabilidad por el hecho como tope
de Ia pena, que sin duda es homenaje a la verdadera medicidn de pena. Pero la

" aspiracion, no sé si utdpica, de que la peligrosidad vaya reduciéndose en la medida
 del desarrollo de los pueblos v de los hombres, hace que la propuesta de un pequefio

incremento por esta via sea ojald algo transitorio en la ciencia.
Es porque la medida de la pena por la culpabilidad en el hecho es un baluarte

. de la seguridad juridica, perc no podra ser ¢l Unico criterio, por lo que algunos
. autores, entre ellos LuzON PERA, si bien respetan la exigencia material de precisidn
" legal de la pena, como garantia derivada del principio de legalidad, les preocupa

“si automatismo... y las generalizaciones aprioristicas que impiden una individuali-
zacién concreta de la pena mas conveniente para el sujeto’. Por eso propugna

.. porque la pena se funde en criterios politico-criminales y en principios de proporcio-
--.nalidad y culpabilidad, pero sin necesidad de limites minimos, pudiendo disminuir

la pena en atencidn a la prevencion especial hasta donde esta entre en contradiccién
evidente con la prevencion general3?. . ) )

Es que la facultad del Estado de imponer penas [jus puniendi] no alcanza
a ser explicada por el derecho penal de acto, porque este, mirandolo exclusivamente,

34 EucGeNIo RaUL ZaFFARONI, ‘‘Ejemplarizacién, prevencion general y cuantificacion penal’’, Rev.
Colegio de Abogados Penalistas del Valle, nim. 8, Medellin, Sefial Editora, 1983, pags. 50 y 51.

¥ Craus Roxin, idem, pag. 32.

36 JEscHECK, idem, pag. 564.

37 Dieco Manuer Luzon PERA, Medicién de la pena, ed. cit., pag. 106.
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puede conducir, quién lo creyera, a una hipertrofia de la conducta ilicita, anexandole
una pena excesiva olvidandose del duefio del acto, que a la luz de la prevencion
especial resultaria injusta o sobre todo socialmente perjudicial. Mientras que el *
derecho del acto, pues, mide la pena, el derecho de autor puede moderarla ¥ en -

todo caso adecuarla al sujeto, algo propio de la tarea dosificadora del juez. Al
fin de todo se juzga el acto humano, pero también at hombre, seglin explica diafana-
mente ALFONSO OrTIZz RODRIGUEZ3S,

Ln todocaso eneral

4. CONCLUSIONES

12) El legislador deberia acortar las perjudiciales e impracticables distancias _5

entre los minimos y los maximos.

2®) Seria deseable que la ley dispusiera la reduccién de la pena minima cuando -

existan atenuantes genéricas como las descritas en el art. 64 del Codige Penal,
como permitir esa rebaja en casos especiales para evitar la ““‘desocializacién’” del reo.

3%) Es recomendable que el legislador imponga un limite de pena por cada
agravante, con el objeto de lograr precision juridica y reglas previas bien definidas -

en pro de la democracia.

4%) La ley, como complemento, consagraria la prohibicion de que la pena

supere el miximo establecido en el tipo penal. Mas como en la dosificacion frecuente
mente concurren varios tipos penales, la ley dira cual de los tipos ha de tener en
cuenta el juez y por consiguiente cudl serd el méximo irrebasable.

5%) El juez ha de referlrse también en la acusacion a1 avantes eenericas

En caso de que la
pena, ha

ntes y sus respeciivas escalas pend

38 ALFonso OrTiz RODRIGUEZ, La punibilidad y Jas medidas de seguridad, Medellin, Publicaciones
de la Universidad de Medellin, 1984, pags. 44 vy 56.

39 Heinz ZIpF, en Cuadernos de politica criminal, nim. 17, ed. cit., pig. 353.
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El defensor en el Cédigo Procesal Penal*

Dr. Hernando Londofio Jiménez
Miembro de la Comisién Redactora del Proyecte
de Co6digo de Procedimiento Penal

1. LA MISION DEL DEFENSOR

La figura del defensor en causas penales se remonta muy lejos
en la historia de la humanidad. Es que en la conciencia social de
todos los tiempos siempre se ha sentido la necesidad de que el hombre
acusade de una falta que ha ofendido el orden juridico de su época,
tenga la oportunidad de defenderse de los cargos por interpuesta perso-
na. No siempre dicho titulo lo tuvieron los abogados, por cuanto
no existia dicha institucién, por lo cual esa representacién la llevaban
generalmente prohombres destacados por su elocuencia, expertos en
el arte de la oratoria, formados inclusive en academias particulares
que ensefiaban a quienes tenian predileccion por el foro. Asi fue en
la edad de oro de Grecia vy Roma, cuando los consagrados tribunos
del puebio asumian pablicamente la defensa de quienes eran acu-
sados de algiin hecho delictuoso. Pero ya desde el Antiguo Testamento
el defensor irrumpe en las paginas de la historia cuando la casta Susana
fue acusada por dos jueces del pueblo de yacer carnalmente, con un
mancebo, conducta que en aquella época era castigada con la lapida-
cion. Esos dos jueces juraron haber sido testigos del acto libidinoso,
lo cual le daba un mayor realce a la acusacién. Sin embargo un joven
llamado Daniel, convertido mas tarde en el profeta biblico, se apresur6
a impedir el castigo prometiendo demostrar la inocencia de la acusada,

* Capitulo de la obra Derecho procesal penal, en prensa.
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