LA PREVENCION ESPECIAL
EN LA TEORIA DE LA PENA

Dr. HERNANDO LONDONO JIMENEZ*

F1 Derecho Penal, la Criminologia, la Politica Criminal v la Filosofia del Dere-
cho han estudiado el fundamento, la naturaleza y los fines de la pena, desde posicio-
nes unas veces coincidentes y otras discrepantes, segiin su afiliacién a las respectivas
escuelas que han profundizado en esta consecuencia del delito!. Por ello, hay quie-
nes definen la pena con una sefialada inclinacién hacia el concepto de retribucién,
haciéndola destacar como el mal que se inflige a quien se ha declarado judicialmente
culpable de la comisién de un hecho punible; otros dicen que se trata, mejor, de
la privacién de un bien impuesta a quien en virtud de un proceso ha sido legalmente
declarado responsable de la violacién de la ley penal; otra corriente le asigna a
la pena el sentido de una reaccién de la sociedad contra el delincuente, la cual,
por medio de la pena, expresa su desaprobacién en la conducta punible.

Otra vertiente filoséfica y juridica le asigna a la pena caracteristicas de preven-

cién general y prevencion especial, quitandole asi todo matiz retributivo y expiatorio:
la escuela positiva, que le niega a 1a pena todo caracter de castigo, cualquier fin
retributivo, considerandola mas bien como un medio de defensa social. La misma
escuela afirma como fin principal de la pena la prevencién del delito y la prevencién
_ especial, mediante la readaptacién social del delincuente, si es readaptable, o la
. segregacion o eliminacion si fuere incorregible.
: De todas maneras, cualquiera que sea la posicion filoséfica y juridica que
se asuma en relacién con la pena, no se puede negar que esta constituye una privacién
i o restriccion de bienes juridicos, previamente determinados en la ley, impuestos
por el érgano jurisdiccional competente y en contra de quien ha sido declarado
culpable mediante una sentencia.

En este orden de ideas, las teorias que a través de los siglos se han expuesto
para fundamentar el jus puniendi, se han dividido en varios grupos: las absolutas,
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ca Venezolana, 1977, pag. 49).
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Quc solamente consideran ¢l delito cometido (punitur guia peccatum est), y las
relativas, que tienden a prevenir delitos futuros (punitur ne peccefur).

1. TEORIAS ABSOLUTAS SOBRE LA PENA

La esencia de las teorias absolutds es la pena como retribucién. No busca
determinados fines en la pena, sino que propende al castigo del delincuente, Gnica-
mente porque ha trasgredido la norma penal. Con un sentido expiatorio busca
restablecer el orden quebrantado, borrar con la sancion el delito cometido. A esta
teorfa no le interesan ai los fines de la prevencidon general, ni de la especial, no
estando por lo tanto en sus propdsitos la correccidn y enmienda del culpable. La
sustentaron KANT y HEGEL, el primero de los cuales llegd a sostener gque, como
consecuencia juridica necesaria del delito, en ef supuesto de una disolucién de la
sociedad, antes debe ejecutarse al ultimo asesino que se encuentr¢ en las carceles,
a fin de que su conducta delictuzosa sea debidamente retribuida con la pena. Con

lo cual se evidencia el principio de que el delito es el Gnico presupuesto de la pena,’

lo mismo que su fundamento, y que la pena es un fin en si misma, y no medio
para otro fin,

Es evidente que dentro de estos parametros no se encasilla en el mundo juridico
y filosofico de hoy, al fundamento y la justificacion de fa pena. Con una tecria
tan radical los fines del derecho penal disminuirian en su caracter ético y espiritualis-
ta, va que en su funcidn primordiai seria la de tratar de compensar el mal del
delito con el mal infligido al delincuente, despreocupandose de los beneficios que
este pudiera recibir en la ejecucién misma de la pena, como el de la resocializacion.

Siendo esto asi, es evidente que el nuevo Cddigo Penal colombiano ha rechazado :

esta concepcién absolutista de la pena, ya que, como se habra de puntualizar,
entre los fines de la misma se halla el de su funcién preventiva, sin descartar el

de retribucién, pero este con alcances y significados muy diferentes de los de la
teoria absoluta sobre la pena.

II. TEORIAS RELATIVAS SOBRE LA PENA

A diferencia de ias teorfas absoiutas, tenemos las relativas, ilamadas también
teleolégicas o finalistas, que buscan fundamentalmente fines de prevencion general
y especial. La retribucidn en si misma no es cometido de sus postulados, sino que
mira en ¢l fin de la pena, en la amenaza punitiva, un freno, un control, una motiva-
cién para que los ciudadanos en general se abstengan de delinquir, o para que
el delincuente, a través de la pena, encuentre estimulos que le permitan corregirse,
enmendarse, educarse, y, en casos extremos, intimidarse por el peligro de la reinci-
dencia, intimidaciéon que también se propone en relacién con el conglomerado social.
De donde resulta que la pena mira mas hacia el futuro que hacia el pasado, que
no le interesa especificamente castigar al delincuente, hacerle sufrir una pena, com-
pensar ¢l mal del delito con el mal de la pena, sino, por sobre todo, que en términos
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generales la pena sirva como medida de prevencién de nuevos delitos; que no sea
tanto una reaccién contra el delito cometido, sino una proteccién conira nuevos
ataques delictivos.

No faltan, desde luego, dentro de las teorias teleoldgicas, algunas com‘pletamen-
te inadmisibles, como la del contrato social, que afirma que la ‘p_ena tiene como
finalidad mantener el pacto sccial; o la del utilitarismo, que justifica la pena solo
si sus consecuencias pueden ser utiles a la sociedad, utilidad que e.ncuentra en su
oficacia para combatir la criminalidad. Y ladoctrina de fa defens'a social, que COH(Ele
como fundamento del derecho de penar, la defensa de la socxe":l.ad ante el delito.
Es la conocida escuela positivista, que introdujo la responsabilidad legal dentro
de su sistema.

1Il. CODIGO PENAL COLOMBIANO Y LAS FUNCIONES DE LA PENA

Cabe entonces preguntarnos si la tendencia del nuevo Cédigo Penal.seria me:jor
ja de una retribucién por el delito cometido o una p‘re.vencién de! mismo. Nlllo
uno, ni lo otro. En dicho aspecto, nuestro estatuto punitivo se ad.scrlbe a las teorias
conciliadoras, acatando asi la concepcion predominante de los tiempos modernos.
Las teorias absolutas, con algunas restricciones, y las relativas, pueden perfectamen-
te armonizarse, aingue aparezcan como irreconciliables, no solo pa.ra qlue la pena
surja dentro de un marco de justicia, como limite legal a la arblt;arledad y al
abuso judicial, sino también para que a través de su amenaza en abstracto y,s'u
ejecucion en concreto, en la persona del delincuente, se obtengan resulta’dos bene‘f:l-
cos para la sociedad y para el hombre que delinque. Por ello estas teorias también
han sido denominadas ‘‘teorias margen’’, porque al basar o fundame{ltft%- la pena
dentro del marco juridico de la culpabilidad por €l hecho, deja la p(.)mblhdad,"‘clel
margen’’, para que la pena pueda cumplir igualmente los fines educat1v9§, resoc1§h-
zadores, intimidativos, etc., es decir, la prevencién general y la prevencion es.peqai.
Esta iltima posicion es, 2 nuestro juicio, la que permite una mas adecuada ap.h(':ac1én
de ia pena, mirando sus diferentes connotaciones, pero en todo caslo, qur.candole
al criterio retributivo la odiosa concepcién de que se trata de la causacion deliberada
de un mal a la persona que ha violado la ley penal y por ello declarada culpable.

Conviene ahora que miremos en la doctrina de ayer y de hoy los diferen-tes
aspectos en que se ha considerado la prevencién, tanto la general como la espec;hal.
Por esta limitacién a dicho tema especifico solo tangencialmente haremos referencias
a la retribucién de la pena en lo que sea necesario.

MARC ANGEL ha irrumpido en esta segunda mitad del siglo con su escuela
de la Nueva Defensa Social, cuyos principios y tesis han sido muy confrontados en
las Gltimas décadas, bien para disentir de ¢lios o prohijarlos. Pero induda_blemente
su escuela ha marcado una impronta al colocar dentro de la preva]enma de _los
fines de la péna, el de la prevencion especial. Por ello sintetiza su 1dea. de proteccién
al delincuente diciendo que ‘‘una politica activa de prevencién que entiende proteger
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a la sociedad protegiendo al delincuente y que mira a asegurarle en las condiciones
y por vias legales de tratamiento apropiado a su caso individual™2.

IV. LA PREVENCION ESPECIAL EN LA DOCTRINA

CLAUS ROXIN por su parte hace una parcial censura a la teoria de la prevencion

especial, con la consideracién de que esta “no quiere retribuir el hecho pasado,

sino que ve la justificacién de la pena en que debe prevenir nuevos delitos del
autor’’3. Aun asi, y no obstante [as objeciones que le merece dicha teoria?, sostiene
que la pena sirve exclusivamente a fines racionales y que solo puede estar justificada
si persigue como meta la reincorporacién del delincuente a la comunidads. Para

¢l solamente esta indicada una ejecucién resocializadora. Sus ideas a este respecto -

influyeron considerablemente en la redaccion del Proyecto Alternative de Codigo
Penal alemdn, del cual fue ¢coautor y en ¢l que se caracterizd a la prevencién general
v a la especial como los dos anicos fines de la pena estatalé, Y de las dos, al
darle preferencia a la prevencién especial, se consagraron mecanismos sustitutivos
de Ia pena, como los de la suspension condicional de la misma, la libertad condicio-
nal, la sustitucién de la pena privativa de la libertad por la pena pecuniaria, la
admision del trabajo de utilidad phblica, la amonestacidn con reserva de pena, etc.

En otro dngulo, retribucionistas integrales como MAURACH y BETTIOL, se desen-
tienden casi en absoluto de los fines utilitarios de la pena, para darle en cambio
a esta un nitido sentido retribucionista. El primero de ellos escribié al respecto:
“‘Precisamente la cualidad principal de la pena retributiva estriba en su caracter

2 Citado por IGNACIO MURAGORRI LAGUIA, Sancidn penal y politica criminal. Confrontacion con
la nueva defensa social, Madrid, Edit. Reus, 8. A,, 1977, pag. 104. Y explica MURAGORRI que las
ideas de proteccidn y prevencidn se relacionan intimamente: eficacia preventiva, como manerza de tuela
o proteccion de los bienes juridicos y tutela ¢ proteccidn del individuo delincuente 0 posiblemente
delincuente (ob. cit., pag. 104). Esta posicién de la nueva defensa social es cuestionada por BETTIOL,
en los siguientes términos: *‘Si abrimos las obras de los_escritores gue siguen la direccién romantica
de la nueva defensa social, comprebamos coémo admiten todo: de la prevencion a la represion, de
la culpabilidad a la peligrosidad, de las medidas anfe delictzim (tan caras a ellos) a las post delictum.
Aceptan la resocializacién, la reeducacién, la enmienda, como si fuesen nociones de contenido idéntico,
sin aclvertir, en cambio, la diferencia profunda que media entre ellas” (GrusepPE BETTIOL, *‘;Hacia
un nuevo romanticismo juridico?”’, en Doctrina Penal, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1980, pag.
7). En contraposicion, Novoa MONREAL (ob. cit., pag. 65): *‘La escuela de la defensa social se presenta
hoy como un rebrote de muchas ideas criticas acerca de la lucha social contra el delito y marca una

posibilidad de estructuracién doctrinaria de tesis més adecuadas a las condiciones cientificas v culturales
del mundo moderno”.

3 CLaUS ROXIN, Problemas bdsicos del derecho penal, trad. de Diego Manuel Luzbén Pefia, Ma-
drid, Edit. Reus, S.A., 1976, pag. 15. Sin embargo el mismo ROXIN explica gue ‘“Ciertamente no se puede
desconocer que en la mayoria de los casos de imposicién de una pena late también un elemento de
prevencién especial, en cuanto gue aquella intimidara al delincuente frente a una posible reincidencia
y mantendri a Ia sociedad segura de este al menos durante el cumplimiento de la pena...””.

4 Ib., pag. 17.

5 Ib., pég. 31.

¢ Ib., pag. 37: “‘Sobre la tendencia de conjunto del Proyecto Alternativo, y, con él, del nuevo
movimiento de reforma, se puede decir que se caracteriza por destacar cada vez de modo mas fuerte
‘la prevencion especial a costa de la idea de compensacion de la culpabilidad v de la prevencién general...”.
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absoluto desligado de todo fin, tal como se expresa en la exigencia fel KAN::,dgg
que s¢ imponga al fltimo asesino su pena aun cufmdo perezca con €1 la soci e
entera’’7. Estas posiciones, desde luego, resultan msu}ares en el.derecho lperrlgerig
hoy, por lo menos en la docirina, ya_ qm? en %a praxis es muy intenso :.ezudén
retribucionista, tanto en la determinacu’)'n judicial de la I_Jena como e;a su eil tememé
Lo primero, por el sentimiento endurecido con que los ?ueces muyc1 recur pemente
dirigen esa mision trascendental dentro df,l Proccso penal,.y lo segun o,lpo  destn
manizacion de las prisiones, por la 'msensﬂalhdafi de sus dll’CCt.OI'C.S, porla gelg };gtado
en la tarca resocializadora que les incumbe. En sintesis, por la indiferencia del Es .

De otro lado han soplado vientos muy refrescantes pa.ra la ciencia del derecho
penal en esta materia, como los que nos vienen de la tesis de VON LISZT, fundz:-
mentalmente de su ‘“‘Programa de Martfurfgo”., en el que al:fggé pre‘feren‘temt_:élne
por la prevencién especial mediante la intlmldamér_i, la co;:reccm_n y ia inocuizacion,
segtin que el delincuente sea de ocasi6n, corregible o incorregible. e 1

La anterior direccién la sigue SANTIAGO MIR PUIG' cuando propone, de efe
ferenda, una mayor esfera de aplicacion de la prevencion especial en t?:] momento
de determinacion de la pena’, no obstante': reconocer que a clko podnla opo];'iersg
el principio de proporcionalidad entre el delito {como hec’:hc_)) y la,ptena, sin ent1 arge
de lo cual dicho principio deberia operar solo como limite maximo, puei; ;)1 q;lo
cumple una funcidén de garantia del c1.udadano que no se \julm;ra por ¢ f]cva
de que la pena se disminuya por deba]o' de la. proporcmna]:d_ad . Estc? Ill.()S' c’n
a precisar dos exigencias para poderle abrir camino a la prevencion especial: mr_ltg'u,a
Jimite al minimo de la pena, y sial maximo de la_mlsma, férmula esta‘que permitiri
adecuadamente el funcionamiento de los sustitutivos pfznales, pgor motivos de preven-
cion especial, a jos fines de resocializacion del delincuente”. . .

Esta resocializacién, al decir de FRANCISCO MUN‘OZ CONDE, .no puede a:cer
del delincuente una especie de ‘conejillo de Indias’., apllcéndole medidas o tratanuen;
tos que vayan contra su voluntad o contra su dlgmdafi. €Omo person;, c.:o;rlnnc:1 (E)(i)a
ejemplo, los trabajos forzados o el tratamxento'esterxhzador_, © me iatiz pdo 12
concesién de determinados beneficios, como la libertad condicional, con criterio

muy especiales...”’ 10, Es decir que, aun por meres miramientos de prevencion general,

7 REINHART MAURACH, Tratado de derecho penal, t. 11, trad. de Juan Cérdoba Rodai giiz:}gzg,
Edit. Bosch, 1962, pag. 79. Y GiusePPE BETTIOL, en InsrirucionE; d.le g’erecgo penal y pgit:f:;?i gbierta» ei
it y e i6n politica de libertad, en una « ;s

Edit. Bosch, 1977, pg. 153): ““Con una concepcion 1 «ciu
i i te es ¢l solo criterio que garantiza
al no tiene mas remedic que ser retrlbupvo_ porque es ;
:f;:‘:.i;?m%e; libertad del hombre, Y es ala iz de tal criterio retributivo como son valoradas y examinadas
H >3
las diversas penas que nuestro sistema prevé”’. ‘
8 SANTIAGO MIR Puic, Introduccion a las bases del derecho per!ai, Barcelona, Edit. Bosch, 19';’2;
4g. 104. Y agrega en la nota 199 de la misma pégina: “La adecuacz(_&r} de l‘a pena al autor, con (;rls_os
2 lga. pre\;encién especial, constituye urn postulado generalmente admitido, incluso por los partidari
de un Derecho Penal de la culpabilidad...”. 1 . (Buenos Ares, Edic. De-
¢ Jo BAUMANN, Derecho penal. Conceptos Jfundamentales y sistema (t , Edic. .
palma Jlf;‘?; Npég 35): “La expiacién de la culpabilidad por el hecho {y no sn_x(lsplement‘e {etl?:;‘xlgz
y i "o ¢ i de prevencion especial s
ia pero no excluye, de ninguna manera, que por razones " eduzc:
f: ;::e:: :I?il:cugda ala culpabiliéad. Se trata siempre de equilibrar prevencién general y prevencion especial...”.
10 FRANCISCO MURNOZ CONDE, Tntroduccion al derecho penal, Barcelona, Edit. Bosch, 1975, pag. 38.
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jamas se'podria pretender una prevencion especial, con procedimientos eficaces
o Jpara la misma, si con ello se atenta contra la lbertad del hombre, contra su plena

dutonomia para admitir o rechazar un tra:tamiento, ya que ese es un del:echo incon- :
culcable que no se pierde por su situacién de condenado. Por la misma razénm, :
HEINZ ZIPF, al establecer una desmembracién de esa prevencion especial, segin -
la necesidad de la misma y la accesibilidad a ella por parte del delincuente, al '
hablar de intimidacién, reinserci6n social y aseguramiento, dice que aqueila solo
puede conseguirse eficazmente si se le hace perceptibie al autor su responsabilidad i

en la convivencia socialll. Punto fundamental este en la etapa de ejecucion de

la pena, ya que si al reo no se le suministra el ambiente adecuado para prepararse
al momento de su libertad, para su reinsercién en la sociedad sin mayores choques °
con ella, sin traumatismos emocionales, se [e estarian cercenando preciosos derechos
que tienen que ver con su vida en el futuro, como el de posibilitarse para no

reincidiri2,

En otra oportunidad el mismo HEINzZ ZIPF, comentando la legislacién alemana
¥ después de analizar con respecto a ella las teorias del margen de culpabilidad, -
la prohibicién de sobrepasar la culpabilidad y la de la pena exacta o puntual, conside-
16 que 1a segunda de las mencionadas le ofrece un amplio margen de accién politico- -
criminal al juez al momento de determinar Ia pena, porque ‘‘no impone ningfin :
limite por abajo que restrinja el marco tipico. De ahi que esta teoria permita al -
Juez, en el caso concreto, imponer una pena muy inferior a la que exigiria la culpabili- -
dad, si estima como especialmente favorable la prognosis social del delincuente
¥ no considera, por ello, necesario ejercer sobre ¢l Ia prevencién especial. En la
practica ello se plantea en 1os casos en que el juez quiere evitar que el condenado &
resulte desocializado por la ejecucion de una pena privativa de la libertad’’ 13, Des- ;
de luego que las tres teorias a que se hizo referencia se sustentan todas en el

Y HEINZ ZIvF, Introduccion a la politica criminal, trad. de Miguel izquierdo Macias-Picavea, Edit,
Edersa, 1979, pag. 143. ¥ agrega: ‘‘Actualmente se empieza a comprenderla nuevamente desde el principio.
de responsabilidad como un capacitar para la participacién en la vida social con conciencia de Ia

responsabilidad...”.

2 En el proyecto de ley general penitenciaria espafiol, se dijo en su exposicién de motivos: ““Bl
penado conserva todos 1os derechos reconocidos a los ciudadanos por as normas juridicas vigentes, con excepcidn,

naturalmente, de aqueilos cuya privacién o limitacion constituya precisamente el contenido de Ia pena

impuesta, y por ello se ponen a su disposicién los medios adecuados bara su defensa, asi como para =
la defensa de aquellos derechos que nacen especificamente de la condicién de interno” (Cuadernos
de Politica Criminai, N° 7, Madrid, Graficas Pérez Galdés, 1977, pég. 128). HELENO CLAUDIO Fracoso,
sobre el tema ha dicho: ““Es antigua la idsa de que los presos no tienen ningln derecho. El condenado

es maldite y al sufrir la pena es objeto de la méxima reprobacion de la ciudad que lo despoja de
toda proteccién emergente del ordenamiento juridico que 0s6 viclar. El criminal es execrable ¢ infame,
siervo de la pena, pierde la paz y esi4 fuera del derecho... Las reglas minimas son importantes, a
pesar de sus notorias insuficiencias y limitaciones, porque mediante ellas 8¢ procura preservar la dignidad
del preso, protegiéndose a nivel universal sus derechos humanos, impidiendo que sea sometido a trata-

. ] >

Ediciones Depalma, 1981, pégs. 227, 239 y 242). Viase también a Marino BARBERO SANTOS, Marging-
¢idn social y derecho represivg, Barcelona, Edit. Bosch, 1980, pag. 124; y a ALFONSO SERRANO GOMEzZ,
Prevencién del delito ¥ tratamiento del delincuente, Madrid, Artes Gréaficas C.LM,, 1976, pag. 79.
3 HEINZ ZIPF, “‘Principios fundamentales de la determinacién de la pena’’, en Cuadernos de Poli-

tica Criminal, N° 16, Madrid, Edit. Edersa, 1982, pag. 193,
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criterio de que la culpabilidad ha de ser la base en -la detem}inacién de Ia penz}:.
Es decir, que la retribucion no es en manera alguna incompatible co-n'li Erevigc; n
especial, como también lo sostiene MARINO B{mm?;no SA-NT-OS‘al d_¢c1r. a satis uallc-.
¢ién de la exigencia ético-colectiva a fa retribucidn o intimidacion, en p.ii:mf: ta,r
réspecto adelitos atroces, no es incompatible en el caso concreto con el1 cun‘;p 1;1_1;(111 g
de fines de prevencion especial. Incluso un deref:ho penal basado en la cu pabi d g
y un derecho de medidas de caricter preventivo deben tender auna apllcac_1 n
flexible en la ejecuciéon de ambas sanciones’’15, 'E_ste pyn?o de vista tlcne.una n’rtx-
portancia trascendental desde el 4mbito de la Polltlca criminal, yva que prec1sa.n_1ende
en los delitos atroces, en donde se ha producido un mayor grado de C‘I.llpa.bllld:'dé s
cuando el condenado es un imputable se hace més necesaria para este, en la ejecuci 1111
de la pena, el empleo de medidas especiales para dlr preparando su retorno a la
i ingreso resocializador a su nueva vida. )
hbert];gsi fllxelgr:)gque todavia estamos muy lejo§ del ideal de Rc_:uxq«,. segin el cual solo
se deberdn imponer penas por razones preventivas, lo que se justificod ‘e‘n el Proyecto
Alternative de Codigo Penal para Alemania (1966), d1c1e_ndo que 1mponer_gn§
pena no es un proceso metafisico, sino una amarga necesxdfclc! €n una corr;“um e;
de seres imperfectos como son los hombres’’16, Esa exclusividad en los’ n;es e
la pena podria conducir a situaciones reah_nente preccupantes, como seria edca‘sjc;
planteado por el mismo ROXIN, de no apl‘lcar la pena, por 1:10 ser nec}:lesalrlla ;s c
el punio de vista de la prevencién especial, .cuando, el flellr}cuente a egg ‘:))l
la consumacidn del hecho punible en una situacién c!e cor.lfhcto mt'erno que pr(ﬁ)1 al le-
mente no se volveria a repetir nuncal’. Ea esta sm.lacu:S:’l podrla.l? estar to os} 05
homicidas ocasionales, quienes indudablemente no repetirian el delito, por al;sQ uta
imposibilidad, unas veces, o lo improbable en otras, de que en el futuro se volvieran
a presentar las mismas circunstancias desencadenantes del delito. _—
La anterior no fue la posicién de CARRARA. Para 'él la Pena no fue retn. uf:i n,
ni prevencién general, ni especial, sino que su fin primario ¢s el restablec_lmllen}to
del orden externo de la sociedad. “‘El fin de la pena no es gue se. haga ]u§t1c1a,
ni que el ofendido sea vengado, ni resarcirie d_el daﬁo' sufrido, ni ater_ror:iza’lfma
los ciudadanos, ni que el delincuente expielsu crimen, ni obtener su enmienda rt.
Esta posicion tan radical del maestro de Pisa fue objeto de dura critica por parte

i i bién las funciones preventivas especia-

1« A partir de ella —de la pena— se pueden cumplir tam!| ones s

les de asegu‘:afniento de resocializacion, de ayuda o, en todo caso, de I;;} desotc;a.l:lz:c(;fi)ga (:leelsdgnl-ler\lril;‘:x;
* e . N ey es s
ia que sean compatibles con las exigencias preventivas generales, s : ;

Esn gigggl;ugden hacer rebajar la pena hasta limites realmente muy atenuados, a‘Exspendefl!Z e‘]iecumén t::
lapmisma sustituir un tipo de pena por otro...”’. (FRANCISCO MUNOZ- CONDE, Cuipalaé;l :o v ];revses)
cién en de,recho penal’’, en Cuadernos de Politica Criminal, N° 12, Madrid, Gréaficas Pérez ; S, P g.ggo.

15 MARING BARBERO SANTOS, Murginacién social y derecho represive, Barcelona, Edit. Bosch, 1980,

ag. 162. . .

e 1 CLaUS RoOXIN, Iniciacion al derecho penal de hoy, trad. de Francisco Muiloz Conde y Diego
Manuel Luzdn Pefia, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1981, pag. 148.

Y Ibidem, pag. 41.

13 FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, Parte general, vol. 11, trad. de José J.
Ortega Torres y Jorge Guerrero, Bogota, Edit. Temis, 1957, pdg. 68, § 614.
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de FILIPPO GRAMATICA, quien le increp6 haber confundido el fin de la pena con
el concepto puramente objetivo del restablecimiento del orden externo, es decir, |
con el concepto objetivo de la tutela juridical®,

No obstante Ia tesis carrariana, HILDE KAUFMANN ha dicho que la pena es
infligida desde hace largo tiempo en correspondencia con la teorfa cientifica que :
pretende alcanzar el fin de que el autor no se convierta en reincidente. Este antiguo ;
propésito penal es el objetivo que luego se identifica con la finalidad del tratamiento, :
tal como poco més o menos es descrito en el parrafo segundo del proyecto de
una ley de ejecucién para Ia Republica Federal Alemana, en que se afirma que °
¢l condenado mediante la ejecucién debe “‘llegar a ser apto en el futuro para conducir
una vida con responsabilidad social sin realizar hechos punibles’’29, Dicho trata- -
miento no puede ser impuesto, asi se tuviera la plena seguridad de que al ejecutarlo
se obtendrd la plena rehabilitacién del delincuente. A tales fines, precisa respetar -
sulibertad, su autonomia, su dignidad personal. Todo esto hace parte de los derechos
humanos, los cuales no pueden perder su vigencia ni siquiera dentro de las prisiones.
Tal vez es alli donde se necesita que se respeten y se pongan en prictica, por las
limitaciones y dificultades que los mismos reclusos tienen para hacerlos valer. Ade- -
més, si, como lo dice HILDE KAUFMANN, el condenado debe llegar a ser apto para
en ¢l futuro poderse conducir en sociedad sin cometer nuevos delitos, debemos ;
precisar que esa “‘aptitud’’ tendra que completaria la misma sociedad, haciéndose -
receptiva al reingreso en ella del condenado, quitandole ¢l estigma de tal, sin recha-
zarlo de su seno sino ayudarlo, proporcionarle trabajo digno con salario justo,
De no ocurrir esto quedaria el grave peligro de la reincidencia, resultando asi mas
culpable de ella Ia sociedad que el mismo hombre que delinque. ;

Pero retomando la tesis de CARRARA, sobre que la pena no busca obtener
la enmienda del culpable, ni otros fines va sefialados, sino que su fin primario
es el restablecimiento del orden externo de la sociedad, pensamos que habria sido -
mejor un planteamiento diferente, no solo porque ya desde més de veinte siglos
atras se habia defendido la prevencion especial como preferente en los fines de
la pena2!, sino porque a través de Ia proteccién del orden externo de la sociedad
también se pueden cumplir fines de prevencion especial. Ello equivale a la proteccién ;
de bienes juridicos que en concepto de algunos tratadistas modernos es la finalidad

12 FILIPPO GRAMATICA, Principios de derecho penal sustantivo, trad. de Juan del Rosal y Victor
Conde, Madrid, Edit. Reus, 1941, pags, 187 y 189. --

* HILDE KAUFMANN, Principios para la reforma de la gjecucion penai, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1977, pag. 13, CLAUS RoxIN, explica a este respecto las bases del Proyecto Alternativo del
Cébdigo Penal aleman (““El desarrollo de la Dolitica criminal desde e! Proyecto Alternativo’ *, en Doctring
Pengl, N° 7, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1979, pigs. 507 y ss.).

2 Ya PROTAGORAS habia dicho: ““Quien se propone sensatamente castigar a una persona, no casti-
#4 por la injusticia que ha cometido —Porque ne puede deshacer Io hecho—, sino con miras al future;
su propésito es que esta persona no vuelva a cometer la misma injusticia (prevencién especial) v que
no la cometa otra que se haya enterado de la sancién impuesta (prevencion general)...” (citado '
en JORGEN BAUMANRN). Y SENECA, en igual sentido: ““No castigaremos al hombre porque pecd, sino
borque no peque, y la pena nunca se referiri a lo pasado sino a lo por venir. El castigo no obedece
alaira: Atiende a la previsién®™ (Cit. por JOSE MARia STAMPA BRAUN, Las ideas penales y criminoldgicas
de L. A, Séneca, Valladolid, Publicaciones de los Seminarios de la Faculiad de Derecho, 1950, pag. 60). -
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ultima que se debe buscar??, Asi, por ejemplo, JOSE ENRIQUE _SOBREMONTF; MA:i
TINEZ solo admite que la pena sirva excluswar'nente a ﬁr_les rac:c.)nales, po;: o) cut
no la justifica sino cuando persigue la reeducacion y reincorporacion del dfi mﬁ:ufe; g
a la comunidad, pero haciendo coincidir los.derechos y de?eres de a colectivi lia
y los del condenado, correspondiendo a la primera un m.teres en recupergr al ‘ci;le n-
cuente tras de cumplir Ia pena, y al segundf!,_ }a idea de desa‘rrollo . e _su
personalidad2?l. No descarta el autor la compa.tlblhfiad de la esencia retributiva
de la pena con los efectos de prevenciél.l espemal.m tampoco. descarta, como en
la tesis carrariana, que la pena ‘‘sea hab;_l para satisfacer, tan 1ntegralmente como
se pueda, finalidades de proteccibn social’’24. . .

Por el contrario, la incompatibilidad en la determinacién de la pena, temexfdo
en cuenta tanto la culpabilidad del autor como'los fines de prevencm;l5 especnail,
ha sido planteada por los partidarios de la} teoria del valor c%e err}pleo ,hpara ac;
cual alegan, segin cita de ROXIN, que et juez “no esta.en sltuac_xén de hacer !
mismo tiempo milsica represiva y preventiva’’2s, Pe_:n_) s1.elsto tuviera que_ser _2s1
en la praxis judicial, se correrian muchos ries'g.os de injusticias en la determma:lcl n
dela pena, sobre la base exclusiva dela culpabﬂlflad, ya que una exacta proporc:;mai
lidad entre la una y la otra es humanamente imposible _de establecer. Por ¢ ole
mismo ROXIN replicé: ‘‘ Aunque se admitieran_ las premisas de .la§ que parten os
partidarios de la teoria del valor de empleo (la hlposFa51ada 1mp9s1b1]1dad dfe conoci-
miento de 1o que es correcto desde el punto de' vista preventivo), su objecién s?
vuelve contra ellos mismos. Pues la consecuencia que ellos extraen de este_ flatg.
hacer determinar la magnitud exacta de la pena exclusivamente por la culpabilidad,

2 “Pesde un punto de vista politico criminal, la preven?ién espgcin] se justificg porque en l% co:;-
secucion de dicho fin (evitar que el sujeto vuelva a delinqun.r) tzla.mblén es a;n:‘ el::-:ll:g ::ngi'ot?f:m]):; G;
i juridi e es la finalidad Gitima que hace necesario el recurso e A
:;mf 231;;): I?:NA, “*Antinomias penales y medicidn de la pena’’, en Doctrina Penal, N° 7, Buenos
Aires, Edit. Depalma, 1979, pag. 614. . o
3 Jost ENRIQUE SOBREMONTE MARTINEZ, ‘‘La Constitucién y la reeducacxé: v r;;ocn;gzacm:r ;ige:
i fmi, id, cit., ant., pags. vy 98; v a
i te”, en Cuadernos de Polftica Criminal, N° 22{, Madn_ . ) a /  agrega
gzl;ngcguelnl ;‘ “...no cabe duda que ¢s imprescindible que exista una lzte_rre]auén en;r_e socle&a?r;l;réﬂn:;la
. osion, i ién de una sociedad méas justa; pues bien, es
dad y represion, ello unido a la construccién a . ues b s porie una
i i i inqui el castigo exige a la sociedad que le san s b
exigencia, el castigo del que delinquié¢ v, a su vez, T i o e
cauces adecuados para reincorporarse en el seno de 1a misma. ) - cienciar
i rta y que no es, ni més ni menos que I
(sic) de que una gran parte de los problemas que sopo! o [0 o8, i mds i menos que la suma
de la de todos y cada uno de los condenados, no tendrd solucién s > 1
gguerﬁ:ﬁ:m: la que debe abordar con prontitud y eficacia, la lmpresmndlblg creacién de un sistema
penoldgico que respete Ias convicciones democréticas del hombre de hoy...”".

 Ibidem, pag. 97. . )
i istaci i la importancia de la teoria del valor
% RoxiN, refiriéndose a la legislacion alemana, explica que 2 t )
de emple% reside, sobre todo, en que cuando se trata de getegmgar} la uglxen;.lgga sdenstillcllg :‘:reuﬂlec;id:z
ar ningt de vista de retribucitn de Ia culpabilidad,
pueden desempefiar ningiin papel lo_s puntos pucion de 1a culpabilidad, sino ue decden
exclusivamente necesidades preventivas, y en que busca excluir de Aot nacIOn e
i i i6n general independientes de la culpabilidad, cuando estas
pena las consideraciones dela prevenci e b e
i conduzcan a una agravacién de la pena. (CLAUS‘ OXIN,
;aé(:::g?sen Cuadernos de Politica Criminal, N° 9, Madrid, Graficas Pérez Galdds, 1979, pég. 62).

% Ibidem, pag. 62.
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es irrealizable ante |a inexistencia de

dad la magnritud de la pena conforme a necesidades

culpabilidad’’2?. Sj no pudiera ser asi,

la pena, sin importarle humanizar sus fines,

do con lo cual puede resultar aconsejable,
necesaria la imposicién de una pena,
grado de culpabilidad que corresponda, o bien,
sentencia, esta se suspenda con fines de

dafiino y corruptor de las costumbres,
Sin embargo de lo anterior,

histéricos, lo mismo que su relevancia hacia el futuro:

Sus consecuencias perniciosas.

¢l abismo hacia el cpal hoy nos estamos
por carencia de una visién més realista

los males de la sociedad contemporanea estdn enraizados en una visidn optimista
de las condiciones humanas de quien viola [a ley penal. Para dicha concepcion
¢l hombre que ha delinquido debe sufrir

como en la ejecucién, de todo critetio sobre prevencién

tendencias del civilizado derecho penal de hoy, al igual que las funciones que cum-

plen tanto la criminologia como la politica criminal, no tendrian razén de serdo, -

¥ 1b., pAgs. 62 y 63.

% El tema es tratado ampliamente ¥ con profundidad por ELias NEuman,
pena privativa de libertad y regtmenes Penitenciarios, Buenos Aires, Edic. Pannedille,
autor, La sociedad carcelariu, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1968.

# GUsePPE BeTTIOL, ““{Hacia un nuevo romanticismo juridico?”’, en Doctring Penal, cit., pag. 3.

% “La prevencion especial 0 individual, que pretende en lineas generales impedir que el reo pueda
dafiar mds en el futuro, y, segin Ia impronta dada a esta funcién por la civilizacién moderna, lograrlo
no ya mediante la eliminacién o segregacién permanente, sino medianie la resocializacién o reeducacion,
sigue siendo no solo una de las funciones inalienables de la pena sino también uno de los objetivos
de la politica criminal...’”. (GIULIANO VaSSALLI, ““Politica criminal y derecho penal”, en Revue Interna.
tionale de Droit Péngl, Plasencia, Edit. Artes Graficas La Victoria, 1978, pag. 385).

en Evolucién de Iq
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una correspondencia exacta entre pena ¥ culpa- .
bilidad. La teoria del margen de libertad que decide dentro del marco de la culpabili-
preventivas, suministra también
bajo este presipuesto un claro resultado: la fijacién de la pena en el grado minimo de
el derecho penal se habria convertido en ;i
un odioso instrumento de exclusiva represién, adherido a las teorias absolutas de
ni reconducir al hombre que delinque
a una vida ordenada en la sociedad. Con dicha tesis, los sustitutivos penales no -
tendrian ninguna funcién en el campo penolégico y de la politica criminal, de acuer-
& pesar de la culpabilidad, que no sea
0 que la misma pueda estar por debajo del -
que a pesar de ser fijada en la
prevencion especial, con el criterio de que
su ejecucion podria traer mayores perjuicios al condenado, al someterlo al ambiente
como son las prisiones de todo el mundo?s,
retribucionistas como GIUSEPPE BETTIOL, la em-
prenden contra la prevencién especial, al negarle toda eficacia en sus antecedentes |
““No a 1a prevencién especial, -
que no obstante todas las reformas in melius de los sistemas carcelarios, ha termina-
do en un naufragio total. Es justamente el tiempo para un réquiem por la prevencion -
especial, que parecia la panacea para eliminar de la faz de la tierra el delito y
Diré que ha sido precisamente esta idea o conviccién
de poder eliminar el delito un estado optimista de conciencia que ha producido

precipitando, casi resignados a lo peor,
del ser humano”2. La posicién de BeT. -
TIOL, como se advierte, es de un crudo terrorismo penolégico, porque sugiere que

el mal de la pena, ajustar esta a la medida
de su culpabilidad, pero haciendo abstraccién en la misma, tanto en la determinacién

especial, con lo cual las -

1971; del mismo

Razén tuvo entonces LARDIZABAL, cuando en su famoso e historico .D.Jscu_rso
sobre las penas... defendié y fundamentd una auténtica teoria de la un.lflcaclén
de los fines de la pena, entre los cuales ubica el mejoramiento d'el delm?uente,
en caso que ello sea posible, y la prevencion de nuevos dafios §oc1ales, 351.como
en la creacion de un ejemplo que mantenga a otros que _todavna no han V}olac‘iio
la ley, ya que, segiin €l, aplicar un mal sin ninguna finalidad como contem.d-o de
la pena, no seria otra cosa que ‘‘tortura y tirania’’3l, Esta posicién de equilibrio

’ 3 . -
contrasta, como resulta apenas obvio, con la filosofia social del krausrs'mo, el cual,
lo mismo que el positivismo, excluye la culpabilidad en 1a fundamentacfldn del d;ere—
cho penal. El krausismo considera que ““la dignidad humana resulta incompatible
con la causacién de un mal carente de finalidad®’, lo que lleva a ENRIQUE BACIGA-
LUPO a considerar que, con base en dicho principic, la pena no puede entenderse
sino como un bien, ¥ que el delincuente tiene un verdadero derecho a la pena,
;.s decir, al tratamiento que a €l le corresponde en su situacion32. Desde luego que
todavia estamos muy lejos de poder concebir la. pena sin que esté f}lndam§nt§c.ia
en el principio de culpabilidad, no obstante el cuestionamiento que a dicho principio
istag33

se hace por connotados tratadistas33. _ .

Pero lo que si no se puede soportar es que, por razones de .p.revenmén espfamal,
la pena pueda sobrepasarse en virtud del principio de culgabﬂ}dad, conclusién a
la que han llegado algunos autores con referencia a la legislacion penal alemana
vigente, cuando ordena al juez temer en cuenta, al determinar la pena, los e.fectos
que ¢s de esperar se deriven de ella para la vida futura del autor en‘ia soc1efiad,
segln reza el § 46 1, 2, de aquel estatuto. Si asi ocurriera, seria facil advertl,r. 1_a
violacion del principio de que ‘“la pena no debe superar 1a medida de la culpabili-

incipio jurfdico-peral de culps-
3t Cita de BACIGALUPO en la obra de G, STRATENWERTH, Ef futuro del principio Jurtdico- n :
biIJHad,GMadn‘d, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid,
1980, pag. 24. ) o

2 ENRIQUE BACIGALUPO, ob. cit.,, pig. 33. Sobre el ga@entolpe.lgwraﬂoﬁgﬁi 5;m

icho: * tamiento mo puede ser apreciado como la {nica solucién .
}II.Z :]yi]::lc; paﬂ lt;amé?lli;cacién del comportamiento del perado no es més g:e una ;;arte Iﬁ;a; I;;:;?;?gzi

i i isiébn, aquellas gue se dan en el mu
La trasformacién de las relaciones fuera de la prision, del
i ! las demds personas, es la otra cara del
tud de la sociedad, de los empleadores y qe .
i:ggfe;;? ;;ubzs aspectos f¢ben ir de la mano. El tratamiento, por tanto, no puede ser considerado
como {nico medio para la insercién social del penado...”” (ob. cit., pigs. 64aly 65). oo uristas La
i H tal como los juristas
3 NSO DE CASTRO, ha conceptuado sobre e_l_pan’l‘culgr. La pena, 0 A
VEImos. tl::s i?cesa.riamente dependiente de la culpabilidas (cntadonor Er;}g%ﬁfg.ﬁ’fge:; ::21&
i cliimi i . 15); GONZALO QUINTE| N
dio preliminar a la obra de STRATENWERTH, cit., pag H T C  refercencia
[ A i | derecho positivo vigente no permite al
al derecho penal espafiol, afirma.. Hemos,v!sto que e D 3 e s
1 idn punitiva se funde siempre y inicamente en le.a qulp_a , ¥ olo por. 2
g:‘;ai:::;gsabi%dad por el resultado, sino incluso porqueblin su}‘mera Ien aqu:}léas ;ﬁ:{;zxi:(::zg ;ugj;?o
inspi incipi ili i irmario...” (Repi
mente inspiradas en el principio de culpabilidad es posible a - e e
de derecho, Barcelona, Edit. Dirosa, 1976, pag. 128); ENRIQUE IMBERNAT , y :
incipi ; itidad: **¢Ti atica juridico-penal? No lo tiene si se
1 0 de culpabilidad: **;Tiene un futuro la dogm:
igzlrlfnzntl:ln:scil:pia dogmgtica penal presupone el derecho_ penal, fésde?chodpe;;leg;:s;g::f ;z:[ a]aerr;z,
ulpabifidad v la culpabilidad no existe...” ty ios de ‘ ral, Madrid,
g.dgenéisir;ssupgnzla 1(:9‘?]6Ja pég. 78); Francisco Muroz CONDE, cuestiona asi ¢l mismo principio; ““El
conéepto trazlici-onai de cdlpabilidad es cientificamente ':nsostepible, porque se basa fundam():imalmdi tti!:::
€0 un argumento que es racionaimente indemostrable: La capacidad de poder actuar de un m deo s °
a como realmente se hizo” (“‘El principio de culpabiidad”, en IIT Jornadas de profesores de Derech
Penai, Universidad Santiago de Compostela, 1975, pag. 223).
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ta ;a ;‘&sfc:_alim.cién. HANS-HEINRICH JESCHECK, ya no interpretando
i , Ia egl_s]acxén de su pais en el sentido de que la pena ’
culpabfhdad por motivos de prevencién especial
ue no i
?undam:;:?; glel?: m— 51130 de;llege Jerenda, defiende inclusive Ia tesis de que
a criminal debe seguir siend i i :
favor del delincuente, a ‘en Estadden tniy civo en
¢ » @ pesar de que, como ocurre en E tac i
recomendando, por desasosiego i oot pensl g Caté
¢ y ¥ decepcioén, un retorno a la teor

Apreciacién esta que resulta difici ' e ouencs e Dsolutaie

; a dificil de aceptar, si se incipi
liberales que g ¥ fieil s iénen en cuenta los principios
constitucién y sus leyes. De tod :
creer que el derecho penal del fur inicia reso 8 Jng tonty osemos,

Uro vaya a iniciar un regreso g | i
de Kant 3 do pimo P vaya 8IS0 a las tesis absolutas
» berque ello significaria ya la definiti isi

o F Tql ' . va crisis del derech

penal, 1?. falencia de Ia criminologia y el ostracismo de la politica criminal en 1:

—~—Ilo que a nuestro juicio es un alcance °

: Cita de STRATENWERTH, ob. cit,, pég. 51.
G. STRATENWERTH, ob. cit.; pag. 55.

% | ..
Bogoté. ggﬁ H;;;l;?ﬂl él;aiscl{zcx, “La crisis de ia politica criminal”®, en Nuevo Foro Penal, N° 10
G, o d{stint d 1981, pég. 155, Y_G].A'COMO DELITALA, sostiene que la pena no pued t .
po, a0 dist ?i led simplemente retributivo, ¥ que la finalidad primaria, antes bi:n imica do 1o
BERN'AL i a; ‘Pe eref:ho negado_por el delito y restablecido por la sam;ién (segan <’:1:-1 n:;:a Jc1 : !a ;
Mt ,P revencién y represién del delito””, en Nuevo Foro Penal, N° 10 efiu cit. p a’le 113753U .
j : ¢ A , ed, cit., . .
16; Bogos E:it _111.2;1:;;11!'5 PONCELA, “Por Ja pena, disuadir o retribuir’’, en Nuevo For ; . )"7 |
o cspeci.al er; s, 1982, pég. 910; ALFONSO SERRANO GOMEZ, conceptia: “Los resultad, ol :
, » Ot Cuanto se encaminan a la tecuperacién social del delincuente, son poccc’)s Eﬁaﬂirz:?- :
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culpabilidad por razones especiales-
ide seguir una vida oscura, una existencia sembrada de crimenes, un futuro lleno
ide dolores y amarguras por la reincidencia en el delito. Por ello acierta FRANCISCO
iMuRNoZ CONDE cuando afirma que desde una pena adecuada a la culpabilidad
- se pueden cumplir también funciones preventivas especiales de aseguramiento, de
i resocializacién, de ayuda o, en todo caso, de no desocializacién del delincuente3s,

v

Parodiando un poco a KANT, podriamos decir que si un solo delincuente fuera
apenas susceptible a los fines de la prevencidn especial, bien valdria la pena salvarlo

Entre cuyas medidas puede estar perfectamente la ninguna aplicacién de pena, a

1 pesar de la culpabilidad, ya que esta no siempre exige necesariamente una sancién

penal. Pero la tesis que no podemos respaldar es la de DIEGO MANUEL LUZON
PENA, compartida por SANTIAGO MIR PUIGH, en el sentido de que en casc de

¢ incompatibilidad, las exigencias minimas de prevencién general deberdn prevalecer

sobre la prevencién especial en la fase de imposicién y determinacién de la pena.
No lo creemos asi, ni siquiera en el caso aceptado por ROXIN de que ‘‘solo en
los delitos capitales... prevalecen, de modo cuidadosamente delimitado, las necesida-
des de prevencidon general...”’#. Y no lo podemos pensar asi, como regla para
esos casos especiales, porque en la practica bien puede ocurrir que no obstante

: i tratarse de un delito extremadamente grave, se deba imponer una pena proporciona-
podia superar la medida de |

da a la culpabilidad, para motivar de esa manera la inhibicién de los demas, sin
embargo de lo cual, ese delincuente, al menos en la ejecucidn de la pena, precisamen-
te por el guantum de la misma, deberia tener un tratamiento preventivo especial
de mayor consideracién. No obstante todas las objeciones que en la doctrina ha

Las directrices marcadas por la criminologia encuentran muchos obstdculos politicos y sociales para
poder ser llevados a la practica por la ciencia penitenciaria (*‘La funcién preventiva del derecho penal”,
en Cuadernos de Polftica Criminal, N° 4, Madrid, Gréficas Pérez Galdds, 1978, pag. 83).

3% FraNcisco MuRoz ConDe, ‘‘Monismo y dualismo en el derecho penal espafiol v colombiano’”,
en Derecho Penal y Criminologia, N° 19, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 1983, pég. 25;
ENRIQUE BaCIGALUPO, al respecto dice: “‘La paulatina racionalizacién a que tiende el derecho penal
ha limitado sensiblemente, pero no exciuido, la relacién entre pena y culpabilidad. En principio toda
pena presupone culpabilidad, pero —por ¢l contrario— no toda cuipabilidad requiere pena: De ello
se deduce que no solo es posible no aplicar una pena a un culpable (p. €j. condena condicional), sino
gque tampoco es necesario agotar en la medida de la pena la medida de la culpabilidad cuando eflo
no resulte necesario por motivos preventives... Por dereche penal de culpabilidad se entiende aqui,
en definitiva, un derecho penal que fundamenta la pena en la culpabilidad, pero que admite razones
de prevencion especial y general para no agotar la retribucién que implica todavia la pena...”” (*‘Problemas
del sistema de !a teoria del delito”, en Nuevo Pensamiento Peneal, Afio 3 [1974], pag. 9).

¥ Diego MANUEL Luzon PERA, “‘Antinomias penales y medicién de la pena’’, en Doctring Penal,
Ne© 7, cit., pag. 624; por su parte SANTIAGO MIR PuiG, sostiene: ““Cabe decir que el derecho penal
espaftol sirve a la funcidn de prevencidén de delitos por razén de su gravedad y peligrosidad, frente
a la sociedad en general (prevencion general) en los tres momentos de conminacién tipica, determinacién
de la pena y ejecucién de la condena, y frente al delincuente (prevencién especial) tal vez en ! momento
de determinacion judicial de ia pena y sin duda en la ejecucion de la pena, sea como consecuencia
implicita a la concreta intimidacién que supone, sea buscada en forma especial, a través de un tratamiento
resocializador, en las penas privativas de libertad” (Introduccidn a las bases del derecho penal, ed.
¢it., pag. 104).

“ Cita de Dieco MANUEL LUZON PERA, “*Antinomias penales y medicién de la pena™, cit., pag. 623.
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recibido la teoria de la prevencién general4!, la mayoria de los tratadistas la consi-
deran imprescindible, a la par de la especial, en los fines de 1a pena, debiendo esta
iltima tener una prioridad absoluta, seglin el mismo ROXIN, en la esfera de la
criminalidad mediana y pequefia, en cuanto en dichas eventualidades se exluye la
ejecucién de una pena privativa de la libertad42, Esto que anota el jurisia alemén
es aconsejable desde el punio de vista de una sana y acertada politica criminal,
ya que por lo que se refiere al menos a las penas de corta duracién, se va imponiendo
la tesis de que no se debe exigir su cumplimiento, no solo porque en el poco tiempo
de duracién se hace casi imposible un tratamiento adecuado a la personalidad del
delincuente, sino porque muchas veces esas penas cortas resultan mas perjudiciales
para el reo, con lo cual se afectarian innecesariamente muchas situaciones de orden
personal y familiar del condenado4,

En otra oportunidad el mismo ROXIN, en defensa de sus invariables puntos
de vista sobre la preferencia que debe tener la prevencién especial en los fines de
la pena, expreso que la teoria de la retribucién es ademas dafiosa desde el punto
de vista de la politica criminal, llegando a la conclusion de que ““La ejecucién de
la pena solec puede ser exitosa en cuanto procure corregir las actitudes sociales
deficientes que han llevado al condenado al delito; o sea, cuando esté estructurada
COMO una ejecucion resocializadora preventiva especial’*#4, Nadie podria negar en-
tonces que el mejor terrenc abonado para la proliferacién de la delincuencia es
el de una sociedad deshumanizada e indiferente ante los problemas que la afectan
en todos sus campos. Cuando sus estructuras sociales, econdmicas, politicas, cultura-
les, etc., periclitan, sus consecuencias repercuten en el hombre y lo precipitan al
abismo de Ia delincuencia. De alli la tremenda y preocupante paradoja de que

4 “8i como afirma KaNT, ¥ con él gran parte de la doctrina hoy dominante, no se puede admitir
bajo ningun pretexto —por ser contrario a la dignidad humana— que s¢ dé cabida en lz imposicién
de la pena a consideraciones de prevencidn general, no estA nada clara su justificacién. Quizds se trate
en realidad solamente del poder del mas fuerte...”.

4 CLAUS ROXIN, Problemas bdsicos del derecho penal, cit., pig. 42. Por su parte GONZALO QUIN-
TERO OLIVARES, expresa: *‘...La idea imperantc —y la opuesta a la concepcién tradicional— es que
la privacion de la libertad solo puede ser empleada por ¢l Estado con carécter subsidiario, no debiendo
por consiguiente recurrir a ella més que cuando otras reacciones juridicas penales hayan de ser insuficientes
por razones de prevencién general y especial...”” (Represion penal y Estado de derecho, Barcelona,
Edit. Dirosa, 1976, pag. 149).

4 “La prevencioén evita la lesién de bienes juridicos, la trayectoria de marginacion de algunos
sujetos, la reincidencia, asi como los problemas de la prision cerrada y otros estigmas posteriores.
Todo esto sin contar con los problemas secundarios, como pueden ser: Separar de la sociedad un sujeto
que curnpie una funcidn, crisis familiares —econdmicas, morales y sociales—, con repercusiones imprevi-
sibles, etc.”. (ALFONSO SERRANO GOMEZ, ““La funcién preventiva def Derecho Penal,’ en Cuadernos
de Politica Criminal, N° 4, Madrid, 1978, pag. 71).

4 CLaus RoxiN, “‘La culpabilidad como criterio limitativo de la pena”, en Revista de Ciencias
Penales del Instituto de Ciencios Penales de Chile, 1973, pdg. 18. Y el VI Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del delito y tratamiento del delincuente, puntualizd: “Resulta una cuestion
prioritaria y de singular iraportancia que los programas de prevencidn del delito y tratamiento del defin-
cuente s¢ encuentren basados en las circunstancias sociales, culturales, econdmicas y politicas de cada
pais y elaborados en un clima de libertad y respeto por los derechos humanos ¥ guelas naciones miembros
desarrollen una efectiva tarea en la formulacion y planeamiento de la politica criminal, que las politicas
de la prevencidn del delito se encuentren coordinadas con estrategias para el desarrollo social, econémico,
politico y cultural”’, en Doctring Penal, Nos. 13 a 16, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1981, pig. 186.
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¢l delincuente sancionado por una sociedad determinada, sea el delincuente engen-
drado y producido por ella misma. Por lo que le asistié plena razén a la “Nueva
Defensa Social’”’, cuando en su VIII Congreso Internacional (Paris, 1971), llamé
lz atencién sobre la problematica legitimidad de tratar de adaptar a un hombre
a la sociedad, cuando se trata de una sociedad deshumanizada, represiva y en perpe-
tuo cambio, como lo es la actual. Mejor que adaptar el hombre a la sociedad,
seria adaptar la sociedad al hombres. En lo cual estd de acuerdo FRANCISCO Mu-
Koz CONDE al puntualizar: ¢‘...Hablar, por tanto, de resocializacion del delincuen-
te, sin cuestionar, al mismo tiempo, el conjunto normativo al que se pretende incor-
poraslo, significa aceptar como perfecto el orden social sin cuestionar ninguna de
sus estructuras, ni siquiera aquellas mas directamente relacionadas con el delito
cometido’’46,

Pero todo esto no preoccupé a BETTIOL. Para él todas estas consideraciones
sobre prevencion especial no pasan de ser un reblandecimiento del derecho penal
y de la ejecucidén de la pena, que no es menos grave que el terrorismo, Si algin
tratadista se ha identificado plenamente con la filosofia kantiana en esta materia,
ha sido él. Solo que por dorar un poco sus tesis, que estan en minoria en la doctrina
penal contemporénea, acepia, pero de hecho y no por razén del instituto de la
pena, que esta pueda alcanzar determinadas finalidades de prevencidn especial,
Pero su apasionado retribucionismo no deja lugar a dudas: ““Entre la Hamada teoria
absoluta que encuentra el fundamento de la pena en una exigencia de justicia (punitur
qui peccatum) y las teorias relativas que ponen la fustificacién de la pena en una
particular finalidad que mediante aquella debe ser alcanzada (punitur ne peccetur),
la eleccién no presenta dificultad. Se castiga porque ello es querido por una exigencia

. de justicia... KaNT tiene razén cuando dice que incluso si un solo ser viviente

quedase en el mundo deberia, si estd en la carcel, continuar expiando su pena
porque esta no estd subordinada a necesidades sociales y responde solo a un impera-

% Cita de FRANCISCO BUENO ARUS, “‘Aspectos positivos y negativos de la legislacién penitenciaria
espafiola”, en Cuadernos de Politica Criminal, N° 1, 1979, pag. 25.

4 FRanCISCO MURoz CONDE, ‘‘La resocializacion del delincuente, andlisis y critica de un mito’”,
en Cuadernos..., N® 7, cit., pag. 94. Sobre la sociedad culpable, ¢fr. FRANCISCO BUENO ARUS, ‘‘ Aspectos
positivos y negativos de ia legislacion penitenciaria espafiola”, cit., pag. 25; FraNcisco MuRoz CONDE,
“*La resocializacién,..”’, cit., pags. 94 y 95; JEsUs BERNAL PINZON, ‘‘Prevencidn v represion del delito’,
en Nuevo Foro Penal, N® 10, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pag. 178; H. H, JESCHECK, **La crisis de
la politica criminal®*’, cit., padg. 153; ALESSANDRO BARATTA, ‘*Observaciones sobre las funciones de la
cércel en la procuccion de las relaciones sociales de desigualdad’’, en Nuevo Foro Penal, N° 15, Bogots.
Edit. Temis, 1982, pag. 746; PIERRETE PONCELA, ““Por la pena disuadir o retribuir’, cit., pags. 912
y 913; CarLos A. EreerT, ‘‘Historia y crisis de Ia pera de prisién’’, ex Nueve Foro Penal, N° 18,
Bogot4, Edit. Temis, 1983, pag. 180; IaNACIO MUNAGORRI LAGUIA, Sancidn pendal ¥ polftica criminal...,
cit., pag. 73; FrRANCO BASAGLIA, ‘“Violencia en la marginalidad: El hombre en ia picota’’, en Derecho
Penal y Criminologla, vol. m, N° 11, Bogota, Edit, Libreria del Profesional, 1980, pag. 60; HERNANDO
BaQUERO BORDA, “‘La condena de ejecucién condicional™, en Derecho Penal y Criminologid, vol. vi,
N¢ 19, Bogot4, Bdic. Libreria del Profesional, 1983, pig. 47; MARINO BARBERO SANTOS, Marginacién
socigi..., cit., pags. 134, 182 y 190; CLAUS ROXIN, Probiernas bdsicos..., cit., pags. 33, 45 y 67; ANTONIO
BerisTAIN, “La circel como factor de configuracién social”, en Doctring Pengl, N° 2, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1978, pag. 276; G. STRATENWERTH, EI futuro..., cit., pig. 34; HILDE KAUFMANN,
Principios..., cit., pdg. 55; HEINZ ZIpF, Infroduccion..., cit., pag. 74; J. M. STAMPA BRAUNN, Idess...,
cit., pag. 79; E. GIMBERNAT ORDEIG, Estudios..., cit., pig. 68.
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tivo categérico’’47. Indudablemente que se trata del sentido expiatorio de _la pe‘x:sa,
dentro dei cual el culpable debe sufrirla, sin que importe m.u’cho en su e]ecuf:l n
la defensa de la misma sociedad hacia el futuro en ia prevenm’on de TUEVOS delitos,
defendiendo al mismo delincuente de todas las causas gue 1.)odr1an concluc1'rlo nueva-
mente a la violacién de la ley, una vez conseguida su l{bertad. 'Es decir, que.en
la determinacidn y ejecucién de la pena, no se puede mirar hacia el futmjo, sino
hacia el pasado, lo que equivale a que en dichas funciones al reo solob;nttaresa
tenerlo en cuenta por lo que ha sido en contra de unos valores- preesta ec1dols,,
v no por lo que pueda ser en respeto y acatamiento de es.c?s mismgs v?:lores,to
que si se encuentra dentro de los parametros de la prevencion ,CSI?CCIE}]: on ¢sta,
tendriamos un derecho penal mds humano, més razonable, mas justiciero, mfatas
que jamas se deberian olvidar en esa amarga funcién estatal como es la de privar
de la libertad al hombre, ya que como lo ebservara GONZALO QUII:JTER.O OLWARE:li
“‘la nueva politica criminal ha de asumir la idea de ql:te el mejor sistema pend
no es el mas duro, sino el .mas humano. La tarea es ingente, lpero es deber. e
los penalistas afrontarla como aportacion al proceso democratizador d;a lai v1_da;
¥ la sociedad’’48. Esta mira no la puede jamas perder el derecho penal, ¢ c{;uzl
debe proponder a que las penas, siendo justas, adecua_d‘as a la naiuraleza y grave da
del delito, sin superar jamas la medida de la culpabilidad, puedan ser soporta ;rls
con la menor carga de afliccion y de sufrimiento. Hacerlo de otra manera seria
tal vez abonar en la personalidad del delincuente el terreno mf)r.al para la aC}xml:ll?.-
cion de rencores, de resentimientos y venganzas contra la adm.lmstramén de Jusu’c'la
y contra la sociedad, lo que mas tarde podria abrir nuevos caminos a la consumacion
elitos. )

o O;fe? Spgsicic')n retribucionista de BETTIOL no se pue.:de entonces“compargr, podr-
que de su clarisimo enunciado si aparece la retr.ibucufm cor_no hua.o parlentelée
la venganza estatal, conclusién que negara el mismo traFad.lsta, qme'n, a rext1g n
seguido, tampoco pone en duda que *“la pena sea un sufrlrple.nto ensiy qu‘e ex;lga
que ser sentido como tal por el condenado. Pero es un sufrimiento proporcionado.

4T GLUSEPPE BETTIOL, Instituciones de derecho penal y pf‘ocesa-’, cit., pag. 1_48. ].j.fn ﬁé‘).ntrét_.‘ C;::i?,'l:;
HELENO FRAGOSO ¥ CARLOS KUNSEMULLER, Revista de Clencigs penales del Instituto de Ciencias
de Chile, cit., pags. 203 y 259, respectivamente. = o
® GoNzALO QUINTERO QLIVARES, ‘‘Determinacidn de la pena y polmcad cr]lnnnal’[’, eix:5 nC:a:;i]-no:
imi i ; i ial ha propugnado la protecc ocial,
de Politica Criminal, cit., pAg. 70; La nueva defensa social " proteccion sacil, @
g i6 i i *‘La seguridad de la sociedad reside m
través de la proteccion al delincuente, considerando que gurida )
un hombre sgcialmente adaptado que en los altos muros de la prisién (IGI\'IACZIC? M:)J::}GO];R; IéA;;;;x{;
ob. cit., pag. 103); ANTONIO BERISTAIN, sobre el tema dice; ““El tercer principio O -‘:;Cg l: ;s(ma
criminal moderno es el humanitarismo. Todas las sanciones hanidc rcs;eta; loacilngtr:m ;ord; - 1;( adrid’
. . o . e, | )
humanas (nulla poena sine humanitate) (Medidas pena es ent derec 0 g d,
E?iri)td;seilrs l; A 1(9‘74, pgg. 88); HiLDE KAUFMANN, en €]l mismo sentido: dLaiejecu?on‘pH;;lj:‘i?:Ta
. ,S.AL H !
i i den estatal, sino todo lo contrario, 1]
zada no solo no pone en peligro la seguridad y el or ¢ . . ¢ | Jhiemras a
j i i la seguridad estatal, una ejecucidén penal 2
ejecucidn penal humanizada es un apoyo del orden v d al, t ] -
zgada atenta precisamente contra la seguridad estatal... La sggund?d pubhca sr;;?tr:;%iztfe:ssﬁimggﬁ
j i izaci minar un: s
cidn de la ejecucidn penal porgue esta humanizacién ayuda a eli d OT: l,
lo cual, hoyjen dia constituye la misidn ceniral de todos }os esfuerzos en favor de la seguridad piblica...
(Principios para la reforma de la ejecucién penal, cit., pags. 18-29).
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Esta es una exigencia suprema de la pena retributiva’’49. Concepto este que resulta
dificil de aceptar, ya que no se ve c6mo una medida de sufrimiento moral pudiera
resultar en compensacidn del dafio que representa la objetividad del delito o por
la culpabilidad del mismo. No negamos, desde luego, que se pueda prescindir del
caracter aflictivo que tiene la pena. Diriamos que ello esta insito en ella, que es
de su esencia, de su naturaleza, pero no de sus fines, Si el término se utiliza en
derecho penal, si dicha expresién es un complemento de la descripcién tipica, si
¢l diccionario de la Real Academia la define como un castigo impuesto por autoridad
legitima al que ha cometido un delito o falta, necesariamente tendriamos que concluir
que la pena es una afliccién, sufrimiento, un mal que se irroga a quien ha violado
la ley. Si muchas veces sirve de enmienda, si trae el arrepentimiento, si produce
la correccién del culpable, si es como la ““medicina del alma”, segiin lo dijera
PLATON, no por ello deja de significar una inmensa carga de dolor, de padecimien-
to. Pero estos no pueden ser ios propositos del magisterio punitivo, porque seria
la entronizacién de la venganza estatal. Ya BECCARIA, dos siglos atrds, siguiendo
las directrices de ios filésofos antiguos PROTAGORAS, PLATON, SENECA v otros,
dijo, refiriéndose a Ia pena, que “el fin, pues, no es otro que impedir al reo causar
nuevos dafios a los cuidadanos, y retraer a los demas de la comisi6n de otros iguales.

Luego deberan ser escogidas aquellas penas v aquel método de imponerlas, que
guardada la proporcién hagan una impresidon mas eficaz y mas durable sobre los
animos de los hombres y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo’’s0, Con lo
cual planteé desde ese entonces la teoria unificadora de la pena, el sistema concilia-

dor de las tesis mixtas de la retribucién, prevencion especial ¥ prevencion general,

que son las que se abren paso en el derecho penal contemporineoS!, inscritas en

el nuevo Cédigo Penal colombiano, el cual ni siquiera habla de ““fines”’ de la pena,

sino de ““funcién’’, dejando, eso si, a las medidas de seguridad los ‘“fines de cura-

cién, tutela v rehabilitacién’ (art. 12),

4 GIUSEPFE BETTIOL, Instituciones.. ., cit., pag. 150. CESARE BECCARIA, al hablar sobre Ia “‘dulzu-
ra de las penas”’, dijo; “No es la crueldad de las penas uno de los mas grandes frenos de log delitos,
sino la infalibilidad de ellas, y por consiguiente la vigilancia de los magistrados, y aquella severidad
inexorable del juez, que para ser virtud atil, debe estar acompafiada de una legislacion suave..,” (Tratado
de los delitos y de las penas, Buenos Aires, Edit. Atalaya, 1945, pag. 103).

3 CESARE Baccaria, ob. cit., pag. 66. PLATON va habia dicho: “No castigamos porque alguien
hava delinguido, sinc para que los demas no delincan’’, ¥ SaNTo ToMAS DE AQumNe: “En esta vida
No se castiga por castigar. El valor de los castigos impuestos al hombre es un valor medicinal y tiende
a lograr la seguridad publica v la curacién del delincuente” (citas de Luis Roprigurz MANZANERA,
“Ejecucion penal y adaptacidn social en los paises en desarrollo™, en La reforma penal en los pafses
en desarrolio, México, Edit. Melo, 8. A., 1978, pag. 288).

5! Sobre la teoria unificadora de la pena, cfr. HEINZ ZipF, “Principios fundamentales...””, cit.,
pags. 189 y ss.; CLAUS ROXIN Problemas bdsicos..., cit., pags. 19, 33 y 34; S. M Pua, Introduccion
@ las bases..., cit., pags. 81-91; Francisco Musoz CONDE, Introduccion al derecho penal, cit., pag.
35; G. QUINTERO OLIVARES, Represion penal..., cit., pAg. 139; GuLiaND VasaLLi, “Funciones e insufi-
ciencias de la pena”, en Esfudios juridicos en homenaje af profesor Luis Jiménez de Astig, Buenos
Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1964, pags. 350 v 375; Hans HEINRICH JEscuECk, Tratado de derecho
penal, Parte general, vol. 1, Barcelona, Edit. Bosch, S. A., trad. de Santiago Mir Puig ¥ Francisco
Mufioz Conde, 1981, pag. 103; HERNANDO LONDORG BERRIO, E! error en la moderna teoria def delito,
Bogot4, Edit. Temis, 1982, pags. 146, 15] y 152,
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V. TEORIA UNIFICADORA DE LA PENA. CONFRONTACION DOCTRINARIA

El punitur non quia peccatum est, sed ne peccetur, tien'e entonces un ar.ralgo
de siglos, esta enclavado en la filosofia espiritualista mas antigua de la humanidad.
Y si bien es cierto que el derecho penal se ha olvidado de much?§ de esas enseﬁangas.
por preferir mejor la represién a toda costa, el terrorismo punitivo, la deshumaniza-
cién de las penas, el trato cruel y degradante hacia los conc}ena_ldos, desde h.a’ce'
alghn tiempo han vuelto a surgir las inquietudes sobre el_ CrltIE’:I'lO de prevencion
especial que se debe tener en cuenta no solo en la determ.macmn cl’e la Pena sino
primordialmente en la ejecucion de la misma. Por ello ha dicho con énfasis EDUAR-
DO NOVOA MONREAL: “No puede ponerse en duda que a lo largo .del ‘p‘resente
siglo las teorias relativas sobre la pena, conforme a las cuales esta se Ju§t1f1ca por
su utilidad para impedir la comisién de nuevos delitos (ze pecce_zur), han ido adqui-
riendo cada vez mayor nimero de adhesiones, vy que la corn'ente a su favor ha
sido tan vigorosa que ha llegado hasta abrir paso a un repudio dc.e ]?. pena co’?gzo
tal ¥ a propugnar su sustitucién por francos tratamientos de resocializacidn...’”s2,

Hoy se hace especial hincapié sobre este aspecto, €n conside.ra(:lc’m a}‘que en
las carceles y prisiones, sin un régimen interno adecuado a lo_s .flnes pos_mvos de
la pena, la mera privacion de fa libertad en dichas cond1.c1€)nes estimula la
criminalidads?. Lo cual hace pensar que, siendo la carcel crimm‘ogena, ¢l hombre
que delinque resulta ser muchas veces, por una doble via, victzma. c!e una doble
injusticia; la primera, cuando la sociedad, amurallada dentro de sus injustas e:\;truc-
turas, crea un impulso hacia la delincuencia; la segunda, cuar}do va cometido ef
delito, el Estado favorece la reincidencia, con sus politicas equivocadas en ¢l trato
al delincuente, cuando lo olvida en las prisiones y solo se preocupa por asegurar
la privacién de su libertad4. Es decir, cuando la ejecucién.de _la pena parte exci‘usp
vamente de presupuestos retributivos, de un obcecado criterio de pura represion.

A esto se acercan algunas tesis que enfocan el problema ‘fdel derecho per'lal
al derecho premial’’, para concluir, como lo hace BETTIOL, enfﬂafldfy sus batengs
contra la resocializacion, la que critica por ser un ‘‘costoso proced_m_nento educ‘at‘l-
vo”, y porque no se comprende como los delincuentes puedan.recxblr un bc?nfat_‘lcxo
de esa naturaleza, cuando no todos los hombres honestos tienen la poslblhdad
y los medios de ser convenientemente instruidos, educados, profe§1ona'lmc.ent.e
preparados’s. Se duele por ello BETTIOL de que s¢ presente esa sustancial discrimi-

52 EpyarDO Novoa MONREAL, ob. cit., pag. 50. . ’

1 GoNzALO QUINTERG OLIVARES, Represion penal y Estado de derecho, cit., pag. 152.

s¢ “E| funcionario de instituciones penitenciarias, hombre pece:sar’ia.mente dotado de gran cabeza
y gran corazén, no debe reducirse a conocer y cumplir las _cie{lc-las Jur}dx;zi.s, como.eflgunos han' hgcho
hasta ahora, sino que debe estudiar también las ciencias sociolégicas, histéricas, politicas y elconomlcas.
Del conflicto dramatico entre ambas perspectivas nacers su nueva forma de pensar, sentir y actuar.
Buscara siempre la liberacién continua del hombre y la mejora de sus e;tructur;as . (ANTONIO BERIS-
TaIN, “La cdrcel como factor de configuracion social”, en Doctring Penal, N° 2, 1978, pag. 287)..

55 «‘Del derecho penal al derecho premial™, en Estudios Jjuridicos en homenaje al profesor Luis
Jiménez de Astia, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1964, pag. 288.
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nacién enire el delincuente y el hombre honesto, por lo cual realmente para el
primero la pena se convertiria en un premio, lo que le permite sostener que ‘‘la
tan mentada exigencia de una reeducacion es especulativamente insostenible, politi-
camente absurda, practicamente orientada hacia una radical transformacion de las
estructuras y las finatidades del derecho penal’’s6,

En lo que no se puede coincidir, por elementales razones de justicia, de humani-
dad, de politica criminal, y aun del derecho positivo, el cual no puede perder de
vista al hombre, aun dentro de las rejas de una carcel y los altos muros de las
prisiones, para propender hacia su resocializacion, bien proporciondndole facilida-
des para el trabajo que no pudo conseguir en libertad y por cuya causa tal vez
delinquié, o dandole la oportunidad de tener acceso al estudio, a las fuentes de
la cultura, cuyos ingredientes espirituales e intelectuales podrian constituir en el
futuro factores de inhibicion hacia conductas antisociales. Por ello son de alabar
legislaciones que, como la colombiana, han consagrado la redencién de las penas
por el trabajo y el estudio, fuera de haber introducido en el estatuto procesal penal una
institucién tan benéfica como la de la detencidn parcial en el propio lugar de trabajo,
con plena libertad fisica cuando se trate de determinada categoria de infracciones
y de reclusos, que permitan presumir que no se daran a la fuga, por no ser muy
grave la amenaza punitiva conira ellos. Dentro de dicho esquema procesal, al reo
se le permite mantener su vinculacion al trabajo, con lo cual se evita su desocializa-
cién, ya que podra seguir velando por sus obligaciones y necesidades. Contribuye
también ello a mantener la cohesion familiar ¥ a crear un incentivo para el buen
comportamienio del sindicado, dentro y fuera de la prisiéns?,

Después de leer a BETTIOLS8, quien siempre deja el sabor amargo del retribu-
cionista absoluto, llega VASALL! para decirnos que la prevencion especial, al igual
gue la retribucion v la prevencidén general, son “funciones fundamentales de la

36 Ibidem, pags. 287 y 288.

57 Art. 43 de la ley 2* de 1984, gue modificd el art. 451 del C. de P. P., sobre detencion parcial
en el propio lugar de trabajo: ““El sindicado podra obtener que su detencién se cumpla parcialmente
en el lugar de trabajo siemnpre que reuna las siguientes condiciones:

*1. Que se proceda por un delito cuya pena maxima no exceda de 5 afios.

2. Que no haya eludido su comparecencia al proceso.

3. Que no haya sido condenado 0 no registre tres 0 més sindicaciones por delitos intencionales
de la misma naturaleza durante los cinco (5) afios anteriores a la solicitud de este beneficio.

"El beneficiado regresara al establecimiento carcelario inmediatamente después de que termine
sus labores diurnas o nocturnas. Si la persona sometida a detencion estuviere dedicada exclusivamente
a las labores agropecuarias y hubiere cometido el delito en ¢l municipio donde realiza sus actividades,
permanecera en el lugar de trabajo de lunes a viernes, siempre que por razones de la distancia no
pueda regresar diariamente al establecimiento carcelaric una vez terminada la jornada laberal...”.

% GIUSEPPE BETTIOL (Derecho penal. Parte general, Bogoté, Edit. Temis, 1965, Instituciones...,
cit.) afirma: ‘“...Y aun nosotros, retribucionistas declarados, exigimos una ejecucion humana e instruida
porque en el delincuente que expia debe ser visto, siempre, el hombre dotado de responsabilidad moral;
pero no podemos admitir, en ningdn caso, que en la ejecucion de la pena se quiebre la proporcionalidad
que debe existir entre las condiciones de la vida interna de la carcel y el nivel de vida del hombre medio,
que viva honestamente. Si a través de un malentendido proceso de humanizacién de la ejecucién penal
las condicicnes de vida del preso dentro de la carcel debiesen, aunque mas no sea igualar las que tenia
fuera de ella, sufriria la pena misma en su naturaleza retributiva y aflictiva y, por lo tanto, en su
esencia moral... {*“Del derecho penal al derecho premial”’, cit., pags. 291 y 292).
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pena”’. Al referirse a la primera anota que negar dicha funcion, “‘o pretender dejarla
relegada como funcion secundaria, accesoria o de efecto colateral a la pena, equival-
dria a negar no solo el irresistible desarrollo de todo el derecho penal sino a descono-
cer una realidad que estuvo presente entre los fildsofos, los juristas y los legisladores,
de toda época y pais’’s.

Consecuente con estas ideas, el mismo VASALLI enuncia la tesis bien sugestiva
de que la retribucién no deba ser un fin en si misma, sino un medio que consienta
la realizacion de los fines de prevencién especialé?, con lo cual la funcion retributi-
va de la pena alcanza una dimensién mas humana v mas razonable. La alcanza,
porque de no proponerse esos fines rehabilitadores, reeducativos, resocializadores,
la pena no llegaria a desbordar el significado de ser una real venganza del Estado,
un instrumento al servicio exclusivo de la represidn, un castigo sin piedad contra
quien cedié a la tentacion del delito por faita de control de sus frenos inhibitorios.
Si se les abandonara, si no se les “‘premiara’’, segan la critica de BETTIOL, con
tratamientos encaminados a la reinsercién en la comunidad, la convivencia social
s¢ resentiria mas todos los dias por dichas causas.

El hombre sigue siendo arcilla moldeable, depédsito de ingredientes morales
y espirituales que tal vez no hayan aflorado en su personalidad, pero que estan
alli listos para emerger cuando tengan una buena motivacién. Y esta motivacion
tienen que darla el Estado y Ios administradores de justicia, el primero al conformar
la ley y los segundos al aplicarfa con sentimiento vivo de humanidad. Una pena
injusta, una pena arbitraria, bien por razones de Estado, por prevaricato del juez,
por error judicial, ademas de Ia inseguridad juridica que produce en la sociedad,
puede ella misma ser factor crimindgeno con respecto a quien la sufre. Su rebelién
contra ella, después de haber agotado todos los recursos legales para impugnarla,
estaria justificada. Pero el hombre que advierte que en la determinacién y ejecucion
de la pena en su contra se e ha tratado con justicia, con profundo respeto a su
dignidad humana, que, a excepcién de la pérdida de los derechos inherentes a la
condena misma, no se le han negado los esenciales a la persona, estara mas preparado
para un reingreso pacifico a la sociedad que aquel a quien se ha tratade de una
manera diferente. Pero como esto és la excepcidn en el mundo carcelario y peniten-
ciario de hoy, HANS-HEINRICH JESCHECK, ha tenido que decir que “‘en todo el
mundo se advierte un escepticismo creciente frente al valor pedagégico de la pena
privativa de libertad y, por ¢llo, se tiende a su sustitucién por otras penas o por
un tratamiento en libertad... En esta linea, se intenta adaptar la sancioén a la persona-
lidad del condenado, propulsar el tratamiento en libertad, acompafiar la pena de
medidas asistenciales de tutela sacial, encaminar la ejecucion de la pena a la resociali-
zacion del condenado, facilitar a los excarcelados el regreso a la sociedad y recordar
a esth su parte de responsabilidad para con el delincuente’’¢l, Pero esta sociedad,

* GIULIANO VasaLLl, ““Funciones e insuficiencia de la pena”, en Estudios juridicos en homenaje
al prof. Luis Jiménez de Asia, cit., pags. 367 y 368.

@ Ibidem, pag. 388.

$ HANS HeInrICH JescHECK, Tratado de derecho penal, Parte general, vol. 1, Barcelona, Edit.
Bosch, 8. A., trad. de Mir Puig y F. Mufoz Conde, 198!, pag. 19.
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como es bien sabido, ne ha querido admitir Ia tragica verdad de que por las injustas
estructuras que protege, ella misma frecueatemente ha cultivado los gérmenes de
la criminalidad. Allf ha tenido por lo tanto la criminologia un dramatico escenario
para estudiar las causas de la delincuencias2.

La justicia de la pena no puede ser entonces a la manera kantiana, ¢ como
lo pretende BETTIOL, libre de toda consideracién finalista, agotada en su sola apli-
cacion retribucionista, sino que tiene que ofrecer otras perspectivas, no a la satisfac-
cién de los intereses juridicos violados, no a la compensacién del dafio causado
a la sociedad con el delito, sino al favorecimiento de la personalidad del reo, no
sole para procurar que su condena le cause el menor sufrimiento moral y fisico
posible, sino para reavivar en €] sentimientos positivos hacia la convivencia social.
Por ello JESCHECK considera que retribucidn y prevencién no son polos irreconci-
Hables y epuestos, ya que por la primera se debe conminar y aplicar para compensar
la culpabilidad por el delito cometido, y por la segunda, buscar el resultado preventi-
vo de una forma justa®. Pero un verdadero sentido humanista de la prevencién
especial lo encontramos en el pensamiento formidable de JUAN BUSTOS RAMIREZ:
““La importancia de la prevencion especial es haber puesto su acento sobre el indivi-
duo considerado como tal en sus particularidades y no referirse solamente a un
ser abstracto e indefinible como en el caso de la teoria retributiva y de prevencién
general. En ese sentido esta direccién tiene un cardcter humanista, pues pretende
un encuentro con el hombre real. Por otra parte con ello despoja a la pena de
su caracter mitico moralizante, ya que de lo que se trata es simplemente de adecuar
la pena a esas particularidades del sujeto para volverlo nuevamente 1itil a la sociedad
o por lo menos para que no la perjudique...”’s4.

Conviene entonces pensar en 1o que ya de por si representa el proceso penal
apenas con una detencion preventiva, para que asi lleguemos a las nefastas conse-
cuencias de la condena y la mejor manera de encararlas. Aun antes de la condena
definitiva, el proceso mismo ya significa para el reo un duro quebranto, un fuerte
traumatismo moral en su vida y en la de su familia. La simple captura espectacular,
una indagatoria conocida por la opinién ptiblica o unos pocos dias de privacion
de la libertad, ya han podido dejar un estigma, un baldén, un antecedente de ignomi-
nia. Entonces ese estigma seria naturalmente mayor con la condenass, por lo cual

62 ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, sobre ¢l tema de la sociedad culpable en la produccién de la delin-
cuencia, expone: *‘No nos sentimos ‘superiores’ porque no sabemos qué es lo que ha llevado a una
persona a delinquir y porque no sabemos hasta qué punto hemos sido nosotros mismos, la sociedad,
los que hemos condicionado un delito del que aparentemente solo uno es responsable...” (Estudios
de derecho penal, cit., pg. 68): :

& H. H. JescHECK, Tratedo de derecho penal, Parte general, vol. 1, cit., pag. 95.

8 JuaN BUsTos RaMIREZ, Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1982,
pags. 169 y 170.

& Sobre ¢l estigma del condenado ha dicho ANTONIO BERISTAIN: “Cualquiera que sea la voluntad
de llos jueces, las penas que imponen dan lugar a una estigmatizacién social de las personas que son
objeto —y a veces nada mas que eso, ‘objeto’— de ellas. Esta desvalorizacion de los delincuentes
condenados es una causa de tepudiacion de las obligaciones sociales y, por tanto, de reincidencia’’
(Crisis del derecho represivo, Madrid, Edit. Cuadernos para el didloge, 8. A., 1977, pig. 63). En el
mismo sentido CARLOS A. ELBeRT, ““Historia y crisis de la pena de prision”, en Nuevo Foro Penual,
N° I8, Bogot4, Edit. Temis, pag. 180.
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un sentimiento humanitario no mas que fuera, deberia permitir que el caracter
retributivo de la pena, el que ya por su esencia y naturaleza representa un mal,
un castigo, no se considere como un fin en si mismo, sino como un medio en
la prevencion de nuevos delitos. O dicho de otra manera: que el caricter retributivo

de la pena termine en ¢l momento en que empieza su ejecucion, a partir de Io

cual, bien el juez en las legisiaciones en donde tiene facultades de vigilar la ejecucion
de la pena vy tomar medidas al respecto, o las autoridades penitenciarias, solo debe-
rian tener por mision la recuperacion del delincuente para la sociedadsé. Por ello,
a nuestre juicio con entera razén, FAUSTO CoSTA ha podido decir que “‘no parece
que pueda hoy ponerse en duda que la pena, considerada en su fin, sea sobre
todo prevencidn... Resumiendo, fa pena es represion en cuanto a su naturaleza
objetiva, sufrimiento en cuanto a su naturaleza subjetiva, prevenciéon en cuanto
a su fin principal. La modalidad, los caracteres y 1os fines secundarios —retribucién,
expiacién, intimidacién, enmienda— pueden deducirse facilmente de la naturaleza
v del fin principal’’s7. .

Desde luego que a todo lo largo de la historia de la pena, la teoria de la
prevencion especial ha recibido sus objeciones. La mas acentuada critica proviene
de KANT, cuando dice que “‘el castigo nunca debe ser administrado simplemente
como un medio para promover otro bien, ya sea con respecto al criminal mismo,
va sea con respecto a la Sociedad Civil, sino que en la mayoria de los casos debe
ser impuesto solo porque el sujeto sobre el que recae ha cometido un crimen...
Primeramente debe ser encontrado culpable y castigable, antes de que pueda existir
algin pensamiento de sacar de su castigo un beneficio para él misme o para los
demas ciudadanos’’68; siendo esta la concepcidn retributiva absoluta de la pena
{(quia peccatum est).

La filosofia v el derecho penal han interpretado de diversa manera el postulado
kantiano, unos desde e punto de vista de su defensa, v otros, de su repudio. De
todas maneras aparece claro en su pensamiento que la retribucion no debe servir
como medio para la prevencion especial ni general. Se excluye, por asi decirlo,
la intimidacién como fin, tanto para quien ha violado Ia ley y sufre los rigores
de la pena, como para quienes a través de la misma condena puedan ser motivados
para no caer en el delito. Por otra parte, con dicha teoria, aplicada al derecho
penal moderno, no habria posibilidades al momento de la determinacion de la pena,
o mejor, de la declaratoria judicial de culpabilidad, de conceder subrogados penales,
como los del perddn judicial o suspensiéon condicional de la pena, ni, en una etapa

% FRANCESCO CARNELUTTE, al impugnar la funcion retributiva de la pena, ha dicho: “Por eso la
opinidn de que la pena infligida a los hombres tenga funcion retributiva es, més que grotesca, impfa.
Sorprende, por desgracia, que mis de un serio estudioso no advierta, ante todo, cuan ridiculo sea
definir como retribucién lo que a un homicidio o a un latrocinio hace corresponder un determinado
niimero de afios, de meses, de dias de reclusion’’ (Cuestiones sobre el proceso penal, trad. de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, pag. 100).

& FAUSTO COSTA, El delito y la pena en la historia de la filosoffa, México, Edit. Hispanoamerica-
na, 1953, pédg. 284.

% Cita de NiGeL WALTER, ‘‘La eficacia y justificacién moral de la preveacién’, en Cuadernos
de Politica Criminal, N° 11, pag. 141.

—172—

méas avanzada, la libertad condicional, sustitutivos penales que estan arraigados
en la conciencia juridica de hoy, y, por lo tanto, en las legislaciones penales. Tampo-
co podrian intervenir muchas otras medidas alternativas de la pena gue no podemos
explicar ahora, come la *‘diversién’ en los Estados Unidos; la *‘community servi-
ce’’, en Inglaterra; la advertencia con reserva de pena, después de probada la culpabi-
lidad, Io que fue propuesta del Proyecto Alternativo de Cédigo Penal aleman;
sustitucién de penas privativas de libertad por penas pecuniarias; prestacion de
trabajo en obras puablicas; la ““probation”, forma de condena condicional en EE.
UU. e Inglaterra; la “‘parole”’, equivalente a nuestra libertad condicional, después
de haber cumplido parte de la pena; el “‘sursis™, sistema franco-belga, el cual permite
el pronunciamiento y <determinacién de la sancién, pero aplazindose la ejecucién
de la misma; las ‘‘medidas de control social o comunitario”’, propias de las legislacio-
nes socialistas; la ‘‘suspensién provisional de la formulacién de fa acusacién’’, por
parte del Ministerio Fiscal, como en Bélgica, evento en ¢l cual ni siquiera se llega
al reproche de culpabilidad, etc.6.

En el derecho penal contemporaneo se han hecho sentir ignalmente las objeciones
a la teoria de la prevencion especial, cuyo andlisis tampoco podemos hacer ahora,
por lo cual haremos la enunciacion de las mas importantes: deja al particular a merced
ilimitadamente de la intervencidn estatal; aun en los delitos mas graves, no tendria
que imponerse {a pena si no existe peligro de repeticion; el fin de una adaptacién social
forzosa mediante una pena, no contiene en si misma una legitimacién; se quiebra
la proporcionalidad que debe existir entre las condiciones de vida interna de la carcel
y el nivel de vida del hombre medio, que vive honestamente; la pena sufriria en su
naturaleza retributiva y aflictiva y, por lo tanto, en su esencia moral, si las condiciones
humanitarias del preso dentro de la carcel, fueran siquiera iguales a las que tenia fuera
de ella?l; deberia dejarse totalmente sin castigar al delincuente ocasional; habria que
imponer al delincuente que hubiere cometido un delito de poca gravedad, pero que
denotare una especial peligrosidad y tendencias criminales, importantes medidas de
seguridad o terapéuticas que no estarian en relacién con la importancia del hecho
cometido’2; parte de ia base o consideracion del delincuente como un ser peligroso
socialmente; en su base hay una faita de ética social fundamental en cuanto se instrumen-
taliza ai hombre para los fines del Estado, con lo cual se le cosifica v se pierde el
respeto por su dignidad, que es uno de los pilares del Estado de derecho; si bien es
humanista, en cuanto se dirige al hombre real, no lo es necesariamente en cuanto
lo respete en su dignidad, pues justamente puede significar la mayor violacién posible
a su personalidad, en cuanto a trasformarle su mismidad, su consciencia; puede represen-
tar el maximo de deshumanizacién y absolutismo arbitrario, al querer imponer solo
una verdad, una determinada escala de valores y prescindir de la minoria o la
divergencia?3,

& Cfr. H. H. JescHECK, “‘El marco internacional de la reforma penal”’, en Doctrina Penal, N°
7, cit., pdgs. 471 a 474.

" CLAUS ROXIN, Problemas bdsicos..., cit., pags. 16 y 17.

" G. BerrioL, ““Del derecho penal al derecho premial”’, cit., pags. 291 y 292.

"2 H. H. Jescueck, Tratado..., vol. 1, cit., pag. 103.

7 Juan Bustos RAMIREZ, Bases criticas de un nueve derecho pemal, cit., pags. 168-170.

—173—



Tanta controversia como Ia que ha suscitado el estudio filoséfico y juridico
de la pena, para desentrafiar su esencia, su naturaleza, sus funciones, sus fines,
ha conducido casi a un consenso en una teoria unificadora, que sin olvidar el criterio
retributive, se trace fines de prevencion, tanto general como especial, en la blisqueda
de una mejor justicia penal, asi algunos consideren la antinomia, la incompatibilidad
entre retribucién y prevencion. De todas maneras, la pena limitada en su gravedad
por la culpabilidad (retribucién}, el fin de la misma en la resocializacién del delin-
cuente (prevencion especial), e intimidacién a los componentes del grupo sociat,
como una fuerza de disuasion de la conducta delictuosa (prevencidn general), consti-
tuye en conjunto una teoria sincrética de la pena, una concepcion pluridimensional
de la misma, gue a nuestro juicio permite la aplicacidon de ella en una forma mas
justa y razonable™. Por ello consideramos un acierto el hecho de que se hubiera
acogido en el nuevo Cédigo Penal colombiano, a pesar de las criticas de HERNAN-
DO LEON LONDORNO BERRIO, cuando dice: ““El articulo 12 del nuevo Cédigo Penal,
que prescribe como funciones de la pena la retribucién, la prevencion, la proteccién
y la resocializacidn, acoge con ello una teoria unificadora por adiccién de la pena,
plurifinalistica, que tiene el inconveniente de no decir claramente en qué situaciones,
a pesar de la culpabilidad, el legislador est4 dispuesto a renunciar a la pena, por
no ser necesarias la resocializacién o la prevencién. La creacion de una teoria unifica-
dora dialéctica, que resuelva coherente y eficazmente {a relacion de estos diferentes
fines de la pena, es un trabajo que demanda apremiantemente nuestra practica
judicial’*7s.

VI. CULPABILIDAD Y PENA

No obstante el cuestionamiento que de vez en cuando se hace al principio
de culpabilidad, seguimos creyendo que todavia el derecho penal habra de demorarse
para sustituirlo. Entonces, si la medida de la culpabilidad sefiala ¢l limite superior

de la pena, tesis pacifica en la doctrina, ello significa en el fondo y en la practica,

una extraordinaria garantia para el delincuente, ya que para invertir el principio,
Ia pena no puede sobrepasar los limites de la culpabilidad, porque si asi pudiera
ocurrir, constituiria un acto arbitrario, <e la mas repudiable injusticia. Es asi un
principio protector de los intereses juridicos del reo; es la seguridad juridica de
que el Estado no puede extralimitarse en su contra al determinar la pena, la que
en su calidad v duracién no puede exceder las previsiones legales. Es una garantia

" A favor: S. Mir PuiG, Introduccion..., cit., pag. 81; H. H. JescHEcK, Tratado..., cit., pig.
103; con critica, pero aceptandola como dominante: F. MuNoz Conpe, Introduccion. .., cit., pag. 35; G.
QUINTERO OLIVARES, Represion penal..., cit., pag. 139; GIULIANG VasarLl, “Funciones e insuficiencias
de la pena’, cit., pag. 350. En contra: E. BACIGALUPO, citado por D. M. Luzén PERA, ‘‘Antinomias
penales...”’, cit., pag. 589; C. RoxiN, Problemas bdsicos..., cit., pag. 19.

75 HERNANDO LEON LonDORC BERRIO, Ef error en la moderna teoria del delito, Bogota, Edit. Te-
mis, 1982, pags. 151 y 152.
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del Estado de derecho, a la cual no se puede renunciar sin caer en el despotismo,
en ¢l mas odioso terrorismo penoldgico. Sin dicho principio de culpabilidad en
¢l ordenamiento juridico de un pais, la libertad individual estaria permanentemente
amenazada, ¥ las penas solo obedecerian a las cambiantes circunstancias sociales
y politicas del momento, cuando no al capricho de quienes las impusieron. Violaria
el principio de legalidad: nullum crimen nulla poena sine lege. Sin ese limite se
podria llegar a los mas grandes absurdos, contrasentidos e injusticias; como serfa,
por ejemplo, si en virtud de la prevencidén general resultare aconsejable sancionar
con elevadas penas delitos de poca gravedad, en virtud de su frecuencia en el medio
social; o si con el criterio de la prevencion especial, pudiera aparecer conveniente
la imposicidn de penas muy altas para quienes cometan delitos de poca entidad
lesionadora de los derechos ¢ intereses juridicos tutelados por la norma penal, solo
porque el delincuente ha sido un reincidente, un profesional de la delincuencia
y que por sus condenas anteriores no hubiere dado demostraciones evidentes de
su resocializacién y enmienda.

Pero si como no puede prescindirse de la importante garantia de que la pena
no puede rebasar la medida de Ia culpabilidad, surge la controversia sobre si puede
quedar por debajo de la misma. Para unos, como ROXINS, la pena puede quedar
por debajo de la culpabilidad, como en el caso del delincuente primario y cuando
la condena se haya impuesto por un delito de poca gravedad; otros, como
MAURACHT7, sostienen que si la medida de la pena pudiera ser inferior a ia culpa-
bilidad, se volverian ilusorios los fines de la prevencién general y la enmienda del
reo. Posicidn esta que no nos parece acertada, porque si la misma ley, en casos
especiales, considera que hay circunstancias en que la pena deba estar por debajo
de la culpabilidad, es porque el legislador subjetivamente aprecid que con ello
no se afectaria ninguna de las dos prevenciones.

Precisamente algunos subrogados penales tienen un claro y especifico caracter
de prevencion especial, como cuando la poca gravedad del hecho punible, la reducida
amenaza punitiva que contiene, la personalidad del procesado y Ia naturaleza y
modalidades del hecho imputado, permiten al juez suponer que el condenado no
requiere de tratamiento penitenciario, como en la condena de ejecucién condicional
seglin la legislacion colombiana, En ¢uyo caso conviene mds a su personalidad
que la pena impuesta no tenga que ser cumplida, que se le perdone mediante ciertas
condiciones cuando ya se esté en el régimen de libertad. De donde resuita que
¢l condenado asi favorecido por la ley resultaria, muy por el contrario, perjudicado
con el cumplimiento de la pena, ya que esta no tendria respecto a él ningan fin
de prevencién especial, por tratarse de una persona gue seguramente no volveria
a delinquir, ya que su delito fue ocasional, consecuencia de las apremiantes circuns-
tancias en que se vio; o porque el motivo que tuvo para delinguir solo era uno

% C.'ROXIN, Problemas bdsicos..., cit. pags. 27-30; el mismo, Iniciacién al derecho pendl, cit.,
pégs. 49, 68 y 146; y en “*Prevencidn v determinacién de Ia pena™, cit., pags. 56 y 68.
7" REINHART MAURACH, Tratado de derecho penal, edic. cit., pags. 636 y ss.
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muy especial y ya ha desaparecido con el hecho cumplido. En estos casos, buscar
en la pena una prevencion especial serfa tal vez contraproducente, error de politica
criminal. Asi se podria llegar a extremos perniciosos para la personalidad misma
del delincuente, como serian los de que al no necesitar de una resocializacién, por
obligarsele a pagar una pena corta e innecesaria, podria salir de la prisién con
tendencia a seguir en el delito, por la nociva influencia del centro de reclusion.
Se contaminaria quizds de inclinaciones criminales que antes no tenia; sus frenos
inhibitorios podrian debilitarse en el contacto con peligrosos y habituales antisocia-
les; el mismo caldeado y agresivo ambiente de la prisién podria alli mismo hacerle
caer en una nueva modalidad delictiva o reincidir en la misma.

De lo anterior se puede perfectamente concluir que si la pena muy frecuentemen-
te podria quedar por debajo de Ia culpabilidad, ello, en lugar de ir contra considera-
ciones de prevencion especial y general, como lo pensara MAURACH, resultaria
en provecho de esa misma prevencién, principalmente de Ia especial. Esta se favore-
ceria precisamente con la no imposicién de una pena, con la no ejecucion de la
misma, con su rebaja o su sustitucién, segin sean las previsiones legales. Tal vez
la prevencidn general pudiera resultar afectada un poco, pero no seria justo ni
humano que en perjuicio del propio reo se sacrificara ¢l sano espiritu de la prevenciéon
especial en su favor, para que 1z general se abriera camino con la imposicién severa
¢ intransigente de la pena. Es el obligado riesgo que debe correr y el precio que
debe pagar la sociedad, cuando ante la ninguna necesidad de que €l reo sufra una
privacion de su libertad, se prefiera la eleccidén de una medida gue preserve la
personalidad del reo?®, a los fines de evitar su desocializacién.

Como lo ha dicho ROXIN, es “‘criminoldgicamente deseable vy juridicamente
admisible imponer una pena orientada hacia la prevencién especial, inferior a la
que corresponderia por la culpabilidad’’79, pensamiento que ya habia sido compar-
tido por BAUMANNSC y que JESCHECK lo plantea asi: ‘‘Mientras que la funcién
fundamentadora y limitadora de la pena por el principio de culpabilidad no se
halla fuera de toda duda, la cuestién de hasta qué punto la pena pueda atenuarse
por debajo de la medida de la culpabilidad por razones de prevencién especial,
se encuentra entre los problemas mds discutidos de la actuai Ciencia del Derecho
Penal’’81,

As{ fuera cierta la afirmacién anterior, nosotros creemos que el criterio de
la prevencidén especial en el tratamiento de la pena se ha abierto ya un amplio

8 HEINZ ZIPF, afirma: *“Mientras que la teoria de la pena exacta resulta insuficiente desde el pris-
ma politico-criminal, por el contrario, la prohibicién de sobrepasar la culpabilidad abre un enorme
margen de accién politico-criminal al juez a la hora de determinar la pena. Segiin esta otra concepcion,
la valoracion de la culpabilidad solo fija un limite m&ximo dentro del marco penal tipico. De alli que
esta teoria permita al juez, en el caso concreto, imponer una pena muy inferior a la que exigiria fa
culpabilidad, si estima como especialmente favorable la prognosis social del delincuente ¥ no considera,
por ello, necesario ejercer sobre él la prevencién especial...”” (Principios fundamentales de la determina-
cidén de lg pena, cit., pig. 193).

7 C. ROXIN, Prevencion y determinacién de la pena, cit., pag. 255.

8 JURGEN BAUMANN, ob. cit., pag. 35.

8 H. H. JESCHECK, Tratedo..., vol. 1, cit., pags. 31 y 32.
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camino en la legistacién universal. Pero vamos a concretarnos a Colombia. Veremos
entonces como el carécter retributivo de la pena se atempera considerablemente
en nuestra legislacion penal, con miras principalmente a la prevencion especial.

VII. LA PREVENCION ESPECIAL EN LA LEGISLACION PENAL
Y PROCESAL COLOMBIANA

1. El principio rector del art. 12 del C. P,—FEn primer lugar, tenemos el princi-
pio rector del Codigo, en cuyo art. 12 se determina que ‘“‘la pena tiene funcion
retributiva, preventiva, protectora y resocializadora’’, postulado insoslayable de
la nueva legislacién penal y que tiene su cabal desarrollo en el art. 61 del mismo
estatuto, cuando sefiala que los criterios que debe tener el juez para aplicar la
pena, son los de Ia “‘gravedad y modalidades del hecho punible, grado de culpabili-
dad, las circunstancias de atenuacion o agravacién y la personalidad del agente’’.
Es decir, gue se sanciona seglin el mayor o menor contenido del injusto, la mayor
o menor culpabilidad en el hecho punible {dolo, culpa o preterintencién), todo
esto sin desconocer, a los fines de la prevencién especial, la personalidad del reo,
sobre quien debe proyectarse una politica resocializadora, si fuere necesario, respe-
tando siempre los fueros de su conciencia y dignidad humana. Estc excluye natural-
mente el que de una manera exclusiva la medida de la pena tenga como limite
la medida de la culpabilidad, lo que significaria un retribucionismo absolutoe, que
no lo tavo tampoco el Cédigo Penal del afio treinta y seis. Por ello, con toda
razdn ha dicho EUGENIO RAUL ZAFFARONI, refiriéndose a nuestra legislacién penal
vigente. “Una prueba dogmatica de que en el Codigo Penal no funciona la culpabili-
dad como culpabilidad de autor ni en el delito ni en la cuantificacién de la pena,
es que el articulo 61 menciona la *personalidad del agente’ en forma independiente
de la culpabilidad, es decir, las consideraciones de prevencion especial son, en la
ley penal colombiana, ajenas a la culpabilidad del agente’’s2.

2. Lus instituciones procesales y la prevencion especial. Pero si lo anterior fuera poco
para enfatizar en la posicién ‘‘preventivista’ de nuestro estatuto punitivo, un mds
concreto desarrollo de los principios anteriores se puede apreciar en algunas institu-
ciones penales, Precisamente cuando la resocializacion, por las circunstancias espe-
ciales de la personalidad del delincuente, no se hace necesaria, o porque dichas
condiciones presumiblemente se adquieran durante el cumplimiento parcial de la
pena, vienen a funcionar en su favor los subrogados penales de la suspensién condi-
cional de fa ejecucién de la sentencia condenatoria o de la libertad condicional.
Por esto procede repetir que si la medida de Ia pena tiene como marce el grado
de culpabilidad, en el caso de los subrogados citados, no se hace necesario agotar

8 EucENIO RAUL ZAFFARONI, “‘Ejemplarizacién, prevencién general y cuantificacién penal’”’, en
Revista del Colegic de Abogados Penalistas del Valle, N© 8, Cali, 1983, pag. 51.
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retributivamente el limite maximo de Ia pena, pudiéndose en el primer caso suspender
su ejecucion y en ¢l segundo atemperarla con su disminucién. Y por lo que se
refiere concretamente a la condena de ejecucion condicional®3, que de por sf tiene
una connotacion de prevencion especial, a la pretension de atribuirle cualquier acen-
to retribucionista, se podria contestar, con algunos, que desde el momento en que

se dicta la sentencia, esta ya deja de tener caracter retributivo, ¢ que el mismo-

proceso penal adelantado y la misma condena, aun sin ejecutarse, ya coastituyen
una suficiente retribucién en los delitos de poca gravedadss.

En defensa de estos mismos subrogados de la legislacion colombiana, el jurista
espafiol JUAN CORDOBA RODA ha conceptuado, de lege ferenda: **...uno de los
postulados a los que la evolucién de la doctrina penal ha conducido, es el de la
procedencia de renunciar a la pena resultante de la estimacién de un delito como
accion tipica, antijuridica y culpable, en todos aquellos casos en que dicha sancidn
deja de ser necesaria. En términos generales, una tal renuncia puede manifestarse,
o en la inejecucién total de la pena, o en una disminucién de esta por debajo
del marco fijado por el principio de adecuacién entre el desvalor del acto yla
gravedad de la sancién’’®s. Este es el criterio que inspira al nuevo Cédigo Penal
colombiano, porque, ademas de otros requisitos, para gque sea viable judicialmente
la condena de ejecuciéon condictonal se requiere que ‘‘el condenado no requiera
de tratamiento penitenciario®, Y por cuanto se refiere a la libertad condicional?s,
ademas de las otras exigencias que trae Ia ley, se requiere que la personalidad del
reo, su buena conducta en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo
orden, permitan suponer fundadamente su readaptacion social, Es decir, cuando se
considere que ¢l reo ya tiene la aptitud suficiente para hacer su reingreso a la comuni-
dad social y convivir arménicamente con ella.

. " Are. 68 del C. P.: “En la sentencia condenatoria de primera, segunda o de finica instancia,
el juez pod_ré. de oficic o a peticién del interesado, suspender la ejecucion por un periodo de prueba
de dos a cinco affos, siempre que se relinan los siguientes requisitos:

’1. Que la impuesta sea de arresto o no exceda de tres aftos de prisidn.

’2. Que su personalidad, la naturaleza y modalidades del hecho punible, permitan al juez suponer
que el condenado no requicre de tratamiento penitenciario®.

8 Por lo cual ha dicho FRaNCESCO CARNELUTTI: “°El juicic penal es pena, porgue ia pena es dolor.
El concepto de pena, sintesis de sus tres momentos (etioldgico, ontalégico v teleoldgico), en fin de
cuentas se concentra en el misterio del dolor como trénsito del mal al bien: per crucem ad lucem.
Todo dolor, probablemente, tiene esta funcién; pero solo en ciertos casos los hombres lo advierten;
la pena, acaso, es aquel dolor cuyo cardcter teleoldgico les es patente. Dolor infligido para redimir
al delincuente o para reprimir €l delito es la misma cosa...” (ob. cit., pag. 396).

85 .JUAN CoOrpora Roba, Cuipabitidad y pena, Barcelona, Edit. Bosch, 1977, pag, 55; y agrega
en pagina 54: “‘...Fl pretender que las penas privativas de libertad sean cumplidas en todos los casos
en los que se estime cometido un delito, sin admitir la posibilidad de que se prescinda de la imposicién
de- ellas o se rebaje la duracién en atencién a su ineficacia cuando no a sus nefastos efectos, conlleva
clintolerable perjuicic de la imposicién de un castigo, o intil, o causante, incluso, de irreparables males”’.

% Arr. 72 del C. P., sobre libertad condicional: *‘El juez podra conceder la libertad condicional
al condenado a la pena de arresto mayor de ires afios o a la de prision que exceda de dos, cuando
haya cumplido las dos terceras partes de la condena, siempre que su personalidad, su buena conducta

en el estables:imiento carcelario y sus antecedentes de todo orden, permitan suponer fundadamente
su readaptacidn social’’.
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A. Suspension condicional de la ejecucién de la sentencia
(C. P., art. 68)

La suspensién condicional de la pena ha servido primordialmente para resolver
problemas de politica criminal, como los de la inconveniencia resultante de la ejecu-
cién de penas cortas, de la cual podria derivarse un perjuicio initil para el condena-
do, innecesario para la sociedad, ya que, en primer lugar, 0 no necesitaria de la
intimidacion, ni, por Io tanto, de la resocializacion, o, aun pudiendo necesitarla,
seria insuficiente para ello el corto periodo de la pena impuesta; v en segundo
lugar, porque el reo de buenas costumbres, de slidos principios morales, el delin-
cuente ocasional, la persona que probablemente no volveria a encontrarse con los
mismos motivos que lo indujeron a delinquir, estarfa expuesto, con el cumplimiento
de 1a pena, a salir de prision con sus frenos inhibitorios debilitados, que podrian
colocarlo en peligro de reincidir. Por este aspecto, la ley penal colombiana se ha
colocado en una posicién de avanzada, pues permite la concesién del subrogado
para las penas de arresto hasta cinco afios, que es el limite maximo que permite
dicha sancion, y las de prisién que no excedan de tres afios.

Sin embargo, €l otorgamiento de dicho subrogado podria resultar a la postre nuga-
torio segin el momento procesal en que fuera concedido, como seria aquel en que
el reo tuviera que esperar, privado de su libertad, hasta el momento del pronunciamiento
de Ia respectiva sentencia condenatoria, con el fin de suspender su ejecucién. Para
obviar esto, nuestra legislacién procesal penal vigente hasta el diecisiete de enero del
afio en curso quiso anticipar la viabilidad del subrogado al momento de la calificacion
del mérito del sumario, ¢cuando en esta oportunidad surgiere la hipdtesis de que en
el evento de una condena, el procesado tendria derecho a la suspensién condicional
de la misma. Pero aun asi, al llegar el momento de la calificacién del sumario con
auto de enjuiciamiento, el sindicado podia haber pagado ya el total de la pena o buena
parte de efla, por lo cual el beneficio resultaba completamente ineficaz o parcial. Cons-
ciente el legislador de esta situacién, y siempre con miras a la prevencién especial,
en la reciente ley 22 de 1984, sobre reformas al Cédigo de Procedimiento Penal, consagré
como causal de excarcelacién, ““cuando en cualquier estado del proceso, estén demostra-
dos los requisitos establecidos para suspender condicionalmente la ejecucién de la senten-
¢ia”’. Con esto se viene a significar, después de armonizar dicha norma con otras
del mismo estatuto procesal, que nuestra legislacion permite va que se pueda adelantar
una causa penal hasta su terminacién con sentencia condenatoria, sin que ¢l acusado
tenga que estar ni un solo dia en la cércel.

Esta situacion tan favorable al reo se presentard en todos los casos en que
esté prohibida su captura, asi como su detencion después de haber rendido indagato-
ria; y tendrd derecho a seguir disfrutando de su libertad, a pesar de que en su
contra se dicte auto de detencion preventiva para mantenerlo vinculado al proceso.
Pero seria una “‘detencién’’ en abstracto, no fisica, sino juridica, que no podra
variar en la etapa subsiguniente del auto de enjuiciamiento, en la cual se debe ratificar
esa libertad, si se mantienen los requisitos para la eventual concesién del subrogado
penal, cuando posteriormente se dicte la sentencia.
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B. La redencién de lz pena (ley 32 de 1971). La detencion parcial
en el propio lugar de trabajo (C. de P. P., art. 451).

Pero Ia politica criminal de nuestro legislador, con fines de prevencion especial,
de resocializacion, ha colocado otros hitos importantes que solo enunciamos. Fl primero

de ellos es el de la redencion de las penas, la cual permite abonar un dia de pena -

por cada tres de trabajo o estudio (ley 32 de 1971), para lo cual, lo mismo que en
la suspension condicional de la sentencia, no siempre tendra que esperar a la condena
para beneficiarse de ese derecho, sino que también puede disfrutarlo en un anticipo
procesal de la libertad condicional, abonandole dicho tiempo para la excarcelacion,
“cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en detencién
preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por
el delito de que se le acusa, habida consideracién de la calificacién que deberia dassele’”
(C. de P. P., art. 453, num. 4°). En segundo lugar, la institucién de la detencion
parcial en el lugar de frabajo, cuando se proceda por un delito cuya pena maxima
no exceda de cinco afios (C. de P. P., art. 451), con la obligacién para el sindicado
de regresar al establecimiento carcelario inmediatamente después que termine sus labores
diurnas o nocturnas, es una medida que durante su vigencia ha logrado efectos muy
benéficos. De una parte, ha servido para que el procesado sienta cierta coaccidn sicolégi-
ca para observar buena conducta, dentro y fuera de la céarcel, para no perder los
beneficios de la ley; y de la otra, ha constituido un factor extraordinario de influencia
para que ¢l rec pueda continuar en sus labores habituales, para no perder el empleo
que tenia al momento de la comisién del hecho punible y para que la estabifidad
familiar no sufra mengua por su compromiso penal. En la practica judicial, quienes
reciben este beneficio, generalmente son amparados posteriormente, en caso de condena,
con la suspensidn condicional de la misma.

C. Critica de la prevencion especial en estos casos

Desde luego que todas estas instituciones no son muy del agrado de los retribu-
cionistas, quienes en su mayoria no consienten que el limite de la pena fijada dentro
del marco de la culpabilidad, pueda reducirse a las condiciones que se dejan descritas.
Por ejemplo, con referencia a la condena de ejecucion condicional, se la ha llegado
a calificar come ¢specie de jubileo criminal, como un jus primae crimine (derecho
a cometer el primer crimen), una especie de indulto o perdén predeterminado. En
cambio, el jurista JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA, después de recordar gue las
penas cortas ni mejoran ni intimidan, porque una estancia breve en la prisién hace
perder el temor a la pena y el contacto con otros reclusos constituye un contagio
siquico que produce la corrupcion del penado, agrega su opinién de que debe inten-
tarse reducir el nimero de penas cortas acudiendo a sustitutivos penales que permitan
lograr los fines preventivos generales y especiales inherentes a la pena sin aquellos
nocivos efectos®”. Por su parte, desde ¢l afio de 1889, la Unién Internacional de
Derecho Penal en el Congreso de Bruselas, voté por aclamacién su adopeion.

¥ 3ost Maria RODRIGUEZ DEVEsa, Derecho penal espafol. Parte general, Madrid, Edit. Artes Gra-
ficas Carasa, 1981, pag. 853.
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En esta suspension condicional de la ejecucion de la pena, basada en el principio
de que no es necesario agotar en la medida de esta la medida de la culpabilidad,
asi se minen los efectos retributivos y de prevencion general de la sancion suspendida,
1a doctrina que 1a ha defendido la justifica de diversa manera: debe ser aplicada
a todos aquellos que no necesitan tratamiento penitenciario, aunque sean reinciden-
tes, e incluso para penas superiores a seis aflos88; es la mejor manera de racionali-
zar la pena privativa de la libertad y considerar dicho instituto a fines preventivos
especiales®; el peligro de la contaminacion de los delincuentes primarios al contac-
to con los criminales endurecidos, y la desintegracion social de personas facilmente
recuperables, deberia constituir razén imperativa del juez para concederla®0. Y asi
se podria continuar en un extenso recorrido por toda Ia doctrina contemporanea,
para encontrar que es casi undnime su aceptacién, tanto en este subrogado como
en el de la libertad condicionald!. También el VI Congreso de las Naciones Unidas
sobre prevencioén del delito y tratamiento del delincuente, reunido en Caracas en
el afio 1981, entre otras recomendaciones a los Estados miembros, hizo las siguientes:

““a) Examinen sus legislaciones con miras a hacer desaparecer los obstaculos
legales que se opongan a la utilizacion de los medios alternativos del encarcelamiento
en los casos pertinentes, ¢n los paises donde existen tales obstaculos;

*’b) Evaliien procedimientos juridicos y administrativos cuya finalidad sea re-
ducir en la medida de lo posible la detencidén de las personas que se encuentren
en espera de un juicio o de sentencia;

**¢) Desplicguen esfuerzos para informar al piblico de las ventajas de los me-
dios alternativos del encarcelamiento, con objeto de fomentar la aceptacién de
estas medidas por parte del pablico, ete.”.

D. La libertad condicional (C. de P. P., art. 696).

Peto asi como el criterio de la prevencion especial se ha hecho funcionar legisla-
tivamente respecto a las penas de corta duracién, con el subrogado analizado, para

8 ALFONSO SERRANO GGOMEZ, ““La funcién preventiva del derecho penal”, cit., pag, 74.

8 ENRiQUE BacicaLupo, “Los principios de politica criminal de las recientes reformas y proyectos
de reforma en América Latina”, en La reforma penal en los paises en desarrollo, cit., pag. 37.

% H, H. JESCHECK, ‘“‘La crisis de la politica criminal”’, en Nuevo Foro Penal, N° 10, Bogotd,
Edit. Temis, 1981, pag. 160.

" A favor: Francisco MURoz CoNDE, La resocializacion del delincuente, andlisis y critica de un
mito, cit., pig. 106; ALESSANDRO BARATTA, “‘Observaciones sobre las funciones de la circel en la pro-
ducci6n de las relaciones sociales de desigualdad’”, en Nuevo Foro Pengl, N° 15, Bogot4, Edit. Temis,
1982, pag. 747; HERNANDO BAQUERO BORDA, ‘‘La condena de ejecucion condicional y la libertad condi-
cional’’, en Derecho Penal y Criminologfa, N° 19, Bogota, Edic. Libreria del Profesional, 1983, pags.
34 a 55; ALFONsO REYES ECHANDIA, ‘‘La punibilidad en la dogmética penal v en Ia politica criminal’’,
en Derecho Penal y Criminologfa, N° 19, cit., pdg. 94; Proyecto alternativo del Cédigo Penal alemén
(1966); GUNTER STRATENWERTH, ‘‘Tendencias y posibilidades de una reforma del derecho penal a propo-
sito del ejemplo de la reforma alemana del derecho penal”, en Doctring Penal, N° 7, cit., pag. 500;
GIULIANO VAsALLI, “‘Funciones e insuficiencias de Ia pena’’, cit., pag. 377.

En confra; G. BETTiOL, “‘Del derecho penal al derecho premial’, cit., pég. 289; Hans WELZEL,
cit. por ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Curso de derecho penal, Madrid, Edit. Revista de Derecho Priva-
do, 1963, pag. 524.
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las penas de larga duracion, como las de arresto mayor de tres afios o de prisién
que exceda de dos, también se ha institucionalizado la libertad condicional, cuando
el reo haya cumplido las dos terceras partes de la condena. Se concede cuando
la personalidad del condenado, su buena conducta en el establecimiento carcelario
y sus antecedentes de todo orden, permitan suponer fundadamente su readaptacion

social. Diriamos que se trata de las personas sobre quienes mds debe despertarse .

ta preocupacion del legislador, con miras a permitirles la reduccién de sus penas,
ya que cuando estas son de larga duracidn, superiores a diez o quince afios, producen
en la personalidad del reo traumatismos de diversa indole que pueden llegar a ser
irreparables. La sola pena moral por la pérdida del bien supremo de la libertad
individual y por el abandono obligado de su familia, la alimentacién siempre defi-
ciente, las enfermedades sin oportuna y adecuada atencién, van dejando indudable-
mente en ¢l organismo y en la sique del recluso fermentos muy nocivos que alimentan
dia a dia el desequilibrio de su existencia. Est4 bien entonces que para ellos exista

Ia esperanza de que pueda llegar el momento en que la pena pierda todo su acento

retributivo, permitiéndoles su reinsercién en la comunidad social sin tener que agotar
el limite maximo de la punicién. No debe perderse de vista para ellos el fenémeno
de la prisionizacion, cuyos efectos, al decir de HILDE KAUFMANN, pueden consistir
en ““pérdida de actividad, fuerza de decision, capacidad de sobreponerse, optimismo,
capacidad de apego, capacidad de contacto, pero también puede consistir en una
posicién de amargura agresiva, que ha retenido y aprendido a tener mucho odio
y rabia para perpetrar delitos «correctamente»’’92, :

Por lo que se refiere a dicho subrogado de la libertad condicional, la doctrina
también es casi unanime??, Nuestro legislador, en lugar de restringirla, la ha am-
pliado considerablemente, acortando el tiempo en que procede su reconocimiento,
cuando se hayan cuamplido las dos terceras partes de la condena, cuando en el
Cddigo derogado se requerian las tres cuartas partes, o las cuatro quintas, segun
que el condenado fuera o no reincidente, distincidn que no se hace en Ia ley vigente.
Todo lo cual nos esti evidenciando, sin mencionar siquiera otras instituciones de
Ia ley sustancial, estructuradas a los fines de la prevencion especial, que tanto aquella
ley como la de procedimiento penal y el Cddigo carcelario y penitenciario, buscan
atemperar de una manera esencial v fundamental, el caricter inicial y retributivo
de ia pena.

92 HiLDE KAUFMANN, Criminologie. Ejecucién penal y terapia social, trad. de Juan Bustos Rami-
rez, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1979, pag. 129.

3 A favor: CLAUS RoXIN (“‘Prevencion y determinacién de la pena”, cit., pag. 65): *‘...no resulta
tampoco factible dejar que la culpabilidad actie arbitrariamente, impidiendo la libertad condicional,
independiente de la pena correspondiente a ella”; GONzALO QUINTERO OLIVARES (Represién penal y
Estado de derecho, cit., pag. 147): *‘Por otra parte, la libertad condicional que evita el cumplimiento
de 1a totalidad de la pena privativa de libertad, debe ser complementada con una intensiva preparacidon
de la libertad (asistencia social, puesto de trabajo, vivienda, contactos sociales, etc.) como medio de
resocializacion’.

En contra: H, H. JescHECK (*‘La crisis de la politica criminal”, cit., pag.-49): ‘‘La liberacién
condicional debe ser derogada porque conduce a la desigualdad’.
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E. Otros cesos de prevencién especial en el Cédigo Penal colombiano

Todo este cuestionamiento sobre Ias funciones de la pena, ofrece por su misma
l6gica el interrogante sobre si en los casos en que no sea total o parcialmente necesz’a-
ria, deba prescindirse de su aplicacién o rebajarse, como ocurre en la rpayona
de las legislaciones; o como en oiras, en las que no qbstante e].reconommlen_to
de la culpabilidad, la jurisdiccion se abstiene de pronunciar sentencia condel}a_tona.
Estas tres hipoOtesis admiten su perfecta viabilidad sobre. la tesis mas pamflca de
que la punibilidad no e¢s elemento integral del delito, sino su Fonsecuenma, por
lo cual, sin que se contrarie la teoria del mismo, el }_1echo pur_u'ble pu?de que‘dar
impune. Es decir, que, aunque no puede existir pena sin culpabilidad, si es factible
]a inversa: culpabilidad sin pena. ‘ .

Se trataria de los casos en que no obstante una accién tipica, antijuridica y
culpable, por razones de politica criminal, 1a ley, en determinadas situaciopgs, exime
de pena o extingue el ejercicic de la accién penal. Como en _ias previsiones de
nuestra ley penal tipificadoras de los delitos politicos de rebe]}bn y sedm}én, en
que no habria lugar a imposicién de pena por los hechos pumbl(.es cometld_os en
combate, siempre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o ter_ror:smo.
Aqui se habla de ‘‘hechos punibles’, es decir, en que el autor d‘eh los mismos ha
recorrido todo el iter del delito, desde el acto tipico hasta la culpabilidad. Lo mismo
acontece cuando exime de pena al responsable de injuria y de calumnia, si probare
|a veracidad de sus afirmaciones, lo que apenas mencionamos a titulo de ejernplcg.
Y para no citar sino un caso en que ni siquiera para el inimputable seri?. necesaria
una medida de seguridad, no obstante su conducta tipica y antijuridica, estd el
caso en que si la inimputabilidad proviniere exclusivamente de t.rastorno mental
transitorio, no habra lugar a la imposicién de medida de segur’xda’d, cuquo el
agente no quedare con perturbaciones mentales. O el otro caso del m_dlgena inimpu-
table, para quien la medida consistird unicamente en la reintegracién a su 'medlo
ambiente natural. Es decir, ni penas ni medidas de seguridad, por no ser ninguna
de ellas aconsejable desde el punto de vista de la prevencion especial, ni necesaria
por prevencion general.

F. La doctrina extranjera

Los tratadistas han abordado el tema de diversa manera. Por ejemplo, ENRI-
QUE GIMBERNAT ORDEIG ha dicho que “precisamente el reproche mas grave que
puede hacerse al legislador .es que una pena sea —en absoluto o en su rigor—
innecesaria, que se cause mas padecimiento del absolutamente imprescindible; pues
puedo aceptar y conformarme con que s€¢ me prive de la’ libertad., aunque sea
para mi muy doloroso, si con ello presto un servicio a la comunidad, pero se
abusa de mi si se me impone un padecimiento initil que no sirve al fiq de la
convivencia social bien porque el comportamiento ejecutado no necesita ser
reprimido por tanta severidad’’4. El mismo autor, en el caso concreto del error

% ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de derecho penal, cit., pag. 72.
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invencible de prohibicidn, rechaza la tesis que propugnaria la imposicién, no obstan-
te, de una pena para evitar que se relaje —no frente al autor concreto, sino frente
a la comunidad— la eficacia que emana de las tipificaciones penales®s. Para dicha
situacién, nuestra ley positiva tiene prevista una causal de inculpabilidad. Aunque
para ROXIN la razén para excluir de pena en la legislacién alemana a dicho error
de prohibicién, al igual que el estado de necesidad disculpante, el exceso en la

legitima defensa y la incapacidad de culpabilidad, es la falta de necesidad preventiva’

vy no la presunta falta de capacidad para actuar de un modo distinto%.

Para ROXIN, Ia sola culpabilidad no justifica la pena, por lo cual si esta no
es necesaria desde el punto de la prevencién general y especial, no debe imponerse.
Fueron las ideas que se reflejaron en el Proyecto Alternativo del Cédigo Penal
aleman, en donde se dijo precisamente que “‘las penas y medidas sirven para la
proteccidn de bienes juridicos v la reinsercién social del delincuente”’, con lo cual
se descarté el aspecto retributivo con base en la culpabilidad. Aquella posicién
de ROXIN no ha sido compartida en la doctrina, entre otros, por CORDOBA RODA
y MARINO BARBERO SANTOS, quienes la enfrentan desde diversos puntos de vista%?,
En cambio, la posicién de MICHEL FOUCAULT es todavia mas liberal, ya que pro-
pugna la interrupcién de la pena, cuando no sea necesaria a los fines de prevencién
especial. Llegado dicho momento, debe desaparecer el caracter retributivo de la
misma: “‘asi como el médico prudente interrumpe su medicacién o la continiia
segin que el enfermo haya o no llegado a una perfecta curacién, asi también,
en la primera de estas dos hipétesis, la expiacién deberia cesar en presencia de
la enmienda completa del condenado, va que en este caso toda detencién se ha
vuelto intil, y por consiguiente tan inhumana para con el condenado como vana-
mente onerosa para el Estado’’ss,

VIII. RESOCIALIZACION, TRATAMIENTO Y DERECHOS DE LOS RECLUSOS

No podriamos hacer ahora un exhaustivo estudio sobre infinidad de temas
que estan estrechamente conectados con la funcién de la prevencioén especial

% Ibidem, pag. 102.

% Andlisis critico de FraNcisco MUROZ Conpg, “Culpabilidad y prevencién en derecho penal’’,
cit., pag. 46. CLaUS ROXIN, sobre el tema ha dicho: “Se puede decir respecto al problema de la necesi-
dad de pena lo siguiente: La imposicién de una pena solo esté justificada alli donde ¢l comportamiento
prohibido perjudique de manera insoportable la coexistencia, libre y pacifica, de los ciudadanos y no
sean adecuadas para impedirla otras medidas juridicas ¥ politico-sociales menos radicales’” (Iniciacién
al derecho penal de hoy, cit., pig. 32).

7 Cfr. MARING BARRERG SANTOS, ‘La reforma penal espafiola en la transicion a la democracia®,
en Revisia Internacional de Derecho Penal, cit., pag. 60; JuaN C6rpoBA RODA {*‘Evolucién politica
y derecho penal en Espaiia’, en Revista Internacional..., cit. ant., pag. 142). Sostiene la tesis de
que “La pena deje de ser impuesta en todos aquellos casos en que resulte innecesaria; esto es,
la introduccién de la necesidad de 1a pena como una exigencia adicional a la concurrencia de los elementos
de accién, antijuridicidad y culpabilidad, integrantes de la nocién de delito’.

%8 MicHEL FoucauLt, Vigilar y castigar, 2° ed., Mexico, Edit. Siglo XXI, 1978, pags. 247 y 248.
Por su parte, la Asamblea plenaria del Congreso Internacional sobre la reforma penal en los paises
en desarrollo, aprobé entre sus recomendaciones las siguientes; **...3. La ejecucién penal debe seguir
¢l principio de necesidad... 8. La ejecucién penal debe abandonar los criterios retributivos para optar
por ios de prevencién' (La reforma penal en los paises en desarrollo, cit., pag. 311).
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de la pena, como el de la resocializacién del condenado, cuyo panorama llena
ciertamente de mucho pesimismo, si se tiene en cuenta la indiferencia estatal y
la insensibilidad de la sociedad por la suerte de quienes permanecen en prision
o cuando salen de ella®®. En torno a dicha perspectiva habria que enfrentar el
serio problema del tratamiento, tanto para los imputables como para los inimputa-
bles, para ver hasta donde las técnicas y los procedimientos empleados han sido
los mas adecuados, los mds respetuosos de la autonomia personal, de los fueros
inviolables de la conciencia, en sintesis, de la dignidad humana, lo que ha hecho
decir a FOUCAULT que los presos son la parte mds desdichada y més oprimida
de 1la humanidadi%, En dicho enfoque, no podria faltar el analisis sobre los dere-
chos de los reclusos, constantemente violados en las prisiones, fo que ha engendrado
muy frecuentemente situaciones de empecramiento de la vida en prisién, creando
con ello agudos obstdculos a la resocializacién, por lo cual no ha faltado razén
para afirmar que las prisiones son ‘‘un cuartel estricto, una escuela sin indulgencia,
un taller sombrie; pero en el limite, nada de cualitativamente distinto’’101, Por
lo mismo, habria que entrar a fondo en las instituciones encargadas de 1a ejecucién
de la pena, para encontrarnos con el especticulo deprimente que anotara FRANCO
BASAGLIA, cuando dice que ‘‘quien atraviesa la puerta de la carcel, de 1a penitencia-
ria o del manicomio criminal, entra en un mundo donde todo actiia practicamente
para destruirio (al sometido a pena o medida de seguridad) aun cuando esté formal-
mente proyectado para salvarlo’’t02, En fin, tendriamos quie hacer una taladrante
y dotorosa disecciéon de nuestra sociedad, desde el punto de vista moral, econémico,
cultural y politico, para concluir en la infamante realidad de que elia ha engendrado
por su culpa, dadas las deficientes estructuras de su organizacion, la criminalidad
que hoy y siempre padece y ha padecido la humanidad!93.

9 Sobre el tema, ¢fr. ALFONSO SERRANO GOMEZ, ““La funcidn preventive...”’, cit., pig. 83; FRAN-
c1500 MURoz CoNDE, ‘‘La resocializacién...”, cit., pags. 25, 93 y 94; Jost ENRIQUE SOBREMONTE MARTI-
NEZ, ‘“La constitucion y la reeducacién y resocializacién del delincuente®, cit., pags. 110, 118 y 1_]9_;
JESUS BERNAL PINZON, *‘Prevencién y represion del delito™, cit., pag. 178; H. H. JESCHECK, “La crisis
de la politica criminal’’, cit., pag. 153; ALESSANDRO BARATTA, ‘“Observaciones sobre las' funciones de
la céreel...”’, cit., pag. 746; PIERRETE PONCELA, “‘Por la pena, disuadir o retribuir”, cit., pags. 912
y 913; Carros A. ELBERT, “Historia y crisis de la pena de prisidn’’, cit., pag. 180; FRANCO BASAGLIA,
violencia en la marginalidad: ““El hombre en la picota’®, Derecho Penal y Criminologfa, vol. 1, N*°
11, Bogota, Ed. Libreria del Profesional, 1980, pig. 60; HERNANDO BAQUERO BORDA, ‘‘La condena
de ejecucién condicional y la libertad condicional”’, cit., pag. 47; IGNACIO MURAGORRI LAGUIA, ob.
cit., pAg. 73; MARINO BARBERO SanNTOS, Marginacion social..., cit., pags. 134, 182 y 190; C. RoxIN,
Problemas bdsicos..., pigs. 33, 45 y 67; ANTONIO BERISTAIN, ‘‘La cércel...”’, cit., pégs. 276, 287
y 290; GUNTER STRATENWERTH, FI futuro,..., cit., pags. 34 y 120; HiLpe KAUFMANN, Princx;pios._..,
cit., pag. 55; HEINZ ZIPF, Introduccion..., cit., pag. 74; STAMPA BRAUN, 1'.as_ ideas ,qenm’es.:., cit.,
pag. 69; JAIME CUEVAS Sosa e IrMa Garcia DE CUevas, Derecho penitenciario, México, Edit. Jus,
1977, pags. i61 y ss.; E. GIMBERNAT ORDEIG, FEstudios..., cit., pag. 68.

i M, FoucauLT, ob. cit., pag. 296.

o1 Fbidem, pag. 235.

102 F, BasaGLla, Los crimenes de la paz, México, Edit. Siglo XXI, 1977, pag. 85.

103 Cfr, JEAN PINATEL, La sociedad criminégena, trad. de Luis Rodriguez Ramos, Barcelona, Edit.
Aguilar, 1979,
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Todo‘ esto nos lleva a la conclusion de que ante la inmensa crisis por la que
hoy atraviesa el derecho penal represivo, la administracién de justicia tiene que
volver caras al hombre que delinque, mantenerlo siempre elevado a su dignidad
de persona, para que cuando sea necesario hacerlo pasible de una pena, esta le
sea aplicada pero con vivo sentimiento de humanidad!™. Y como lo aconsejara
ANTONIO BERISTAIN, no olvidar que ““un sistema judicial y penitenciario y policial

apoyade en los derechos humanos de hoy-mafiana, defiende a la persona y a la

sociedad mejor que muchos bunker’’10s,

1% Sobre el humanitarismo en las penas, cfr. H. H. Jescheck (Tratado..., vol. 1, cit., pag. 35):
“‘Ast, el principio de humanidad se ha convertido, sobre todo en el principio rector del cumplimiento
de la pena privativa de fibertad’’; GruLiaND VasalLl, “‘Funciones...”, cit,, pég. 384; G. QUINTERO
OLIVARES (Represion pendl..., cit., pag. 140): *La potestad punitiva debe ajustarse simuitaneamente
al humaritarismo, que no ha de entenderse como simple caridad o benevolencia, sino como manifestacién
de respeto a la persona humana, y a la necesidad social del castigo, por encima de toda otra consideracién
cientifico-tedrica’’; HILDE KAUFMANN, Principios..., cit., pigs. 18, 23 y 29; HeINz ZIvE, Introduccién...,
cit., pags. 41 y 42; ENriQUE CURY, Revista de Ciencias Penales del Instituto de Ciencias Penales de
Chile, cit., pigs. 257 y 258.

103 ANTONIO BERISTAIN, Crisis del derecho represivo, cit., pag. 252.
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LA PROBLEMATICA DEL ERROR
EN LA DOCTRINA
Y LA JURISPRUDENCIA ACTUALES

(A proposito de una providencia de la Corte)*
Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.**

‘“...ya los jueces penales se sentiran exonerados de
saber los rudimnentos de su ciencia y los civiles la
propia, y asi hasta el infinito...”.

Aunque no compartimos el enfoque dogmaitico que el salvamento de voto del -
magistrado GOMEZ VELASQUEZ plantea, si nos identificamos ampliamente con los
cuestionamientos politico-criminales que ha formulado; por ello hemos escogido
como epigrafe de este trabajo un aparte de su escrito, que, en nuestro sentir,
refleja de manera cabal la problematica que ha venido suscitando —y que segura-
mente habrd de suscitar— la decision de la Corte en la jurisprudencia que aparece
en la seccién correspondiente de esta edicion, la cual ha contado con la ponencia
del magistrado REYES ECHANDIA, al mismo tiempo una de las cabezas mas visibles
de la doctrina colombiana. ’

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La decisién de Ia alta corperacion, asi como el salvamento de voto, nos sitlian
ante la problematica del error en general, y del error de prohibicién directo en
su modalidad de error de interpretacién en particular. La feoria del error es tal
vez €l mas intrincado problema de la parte general del derecho penal, y el que
mayores dificultades tedrico-practicas plantea.

Antes de formular las observaciones que nos ha deparado la lectura de la
providencia y de su salvamento, haremos en primera instancia una ubicacién histori-
ca de la decision, para lo cual acudiremos a las doctrinas alemana y colombiana,
asi como a la jurisprudencia; este recorrido nos [levara desde la tradicional clasifica-
cién romana, ya superada, de error de hecho-derecho, hasta la moderna divisién
de error de tipo-prohibicién. Més adelante, en el acépite tercero, expondremos
las orientaciones de la actual doctrina colombiana, para entrar luego, por separado,

* Este trabajo tiene como finalidad desarrollar las inquietudes surgidas no solo con motivo de
la decisién de la Corte, sino del salvamento de voto, de fecha mayo 24 de 1983, y que el lector podra
consultar en nuestra seccién de jurisprudencia.

* EI autor es profesor de Derecho Penal en la Universidad de Medellin.
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