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PREVENCIÖN Y REPRE SIÖN 
DE L DE LITO * 

Doctor JESÜS BERNAL PINZÖN 

EI tema que he escogido para atender Ia muy bonrosa y obligante invita­
ci6n que me ha sido formulada por los organizadores de este Seminario sobre 
Derecho Internacional, no ha sido improvisado. Por el contrario, al hacer su 
elecci6n he tomado en cuenta diversos factores que posiblemente puedan com­
pendiarse en aquel aparte de los objetivos y fines del Seminario que tiene que 
ver con "las relaciones interdisciplinarias entre el derecho internacional y las 
otras ramas del derecho", porque es indudable que entre las funciones espe­
cialisimas y fundamentales que tienen hoy todos los Estados del universo para 
lograr sus fines superiores y buscar Ia tranquilidad, el progreso, el bienestar en 
general, y Ia paz de sus subditos, esta el que se refiere a Ia necesidad de preve­
nir y sancionar o reprimir Ia manifestaci6n de aquellas conductas que en el se­
no de una sociedad civil organizada daiian o son capaces de poner en peligro in­
tereses de significativa relevancia para Ia estabilidad de Ia comunidad, y que 
juridicamente reciben Ia denominaci6n de delitos. 

1. Me propongo hacer un somero examen de los efectos que con respecto a
Ia prevenci6n y represi6n del delito ha tenido Ia aplicaci6n de las formas clasi­
cas de lucha y que estan consignadas en los c6digos penales de los paises, entre 
los que deben tomarse con especial atenci6n los de America hispana. Se dice 
que con la expresi6n "politica criminal" se quiere significar precisamente una 
politica de lucha contra Ia criminalidad, por lo que algdn autor ha propuesto 
que se le denomine mas bien politica "anti-criminal". Persigue, como fin inme­
diato, Ia lucha contra las causas de ese flagelo social que se llama delito, y co­
mo fin mediate, Ia defensa de Ia civilizaci6n, o mejor seria decir, Ia defensa 
de aquellos intereses que en un determinado momento hist6rico el Estado 
considera como indispensables para su supervivencia, como comunidad organi­
zada. De otra parte, y ese es uno de los temas centrales de este ensayo, se 
cuestionara sobre si los medios a traves de los cuales los Estados han de­
sarrollado esa politica criminal o anti-criminal constituidos esencialmente por 
el conjunto de normas legislativas contenidas en los c6digos penales, han dado 
los resultados esperados, y para el caso que Ia respuesta sea negativa, si no 

• Trabajo presentado por su autor al Segundo Seminario sobre enseflanza del Derecho Interna­
cional, Bogota, 1979. 
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valdra Ia pena que se realice un reexamen de tal situaci6n y se ensayen otros 
procedimientos y otros sistemas con miras, si no a erradicar el fen6meno de Ia 
criminalidad, aspiraci6n que resulta utöpica, si por lo menos a evitar que el mal 
que representa el delito invada otras zonas de Ia comunidad que antes se conside­
raban como inmunes a tal flagelo, y a procurar Ia reducci6n de su ocurrencia. 

2. Resulta, ademas, apenas lögico que en un Seminario sobre temas rela­
cionados con el derecho internacional se estudie, asi sea brevemente, Ia posibi­
lidad de que se pueda hablar, en el campo puramente juridico, de un derecho 
penal internacional y de sus relaciones con el derecho penal interne de cada 
pais. 

Pieuso que no sea discutible, a Ia altura de las ültimas teorias del derecho 
penal moderno, que no es posible hablar tecnicamente de un derecho penal in­
ternacional que estaria constituido por un conjunto de normas -C6digo Penal 
Internacional- obligatorias para todos los paises signatarios y, desde luego, 
por lo menos hasta ese momento, irrealizable, por Ia simple raz6n de que alln 
no existe una entidad de naturaleza supranacional o supra-estatal en Ia cual se 
radique una jurisdicci6n, tambien supranacional, con potestad punitiva capaz 
de defender los supremos bienes juridicos de Ia comunidad de las naciones 
contra las acciones criminales. Corno es bien sabido de todos los ilustres inter­
nacionalistas que participan en este Seminario, fue despues del conocido Proce­
so de Nuremberg, originado en el Acuerdo de Londres de 1945 y firmado por 
las potencias victoriosas en Ia segunda conflagraciön mundial, que el juez fran­
ces Donnedieu de Vabres propuso Ia creaciön de una Corte Internacional, pro­
puesta que fue recibida con entusiasmo, pero que hasta Ia fecha no ha tenido 
realizaciön alguna, pese a los esfuerzos que se han hecho en el seno de las Na­
ciones Unidas. 

Es casi seguro que uno de los mas graves obstaculos que se presentan para Ia 
realizaci6n de Ia idea de una jurisdicciön internacional es precisamente Ia de que 
los Estados no estarian dispuestos a hacer una especie de cesiön a Ia aspirada Gor­
te Internacional, de parte de su propia soberania, para limitar, en esa forma, su 
potestad punitiva interna con respecto a las infracciones penales cuyo conocimien­
to estaria adscrito a esa jurisdicciön internacional. Todo esto, se repite, por lo me­
nos en estos tiempos, no se puede calificar mas que como una utopia. 

Bien sabido es, sin embargo, que en el continente europeo se han hecho 
significativos avances en este terreno, y asi puede hoy hablarse de un tipo o 
modalidad de jurisdicciön multinacional, con las debidas reservas respecto a su 
competencia, de Ia Comisiön Europea y Ia Corte Europea para los Derechos 
del Hombre. 

Esta necesaria digresiön sobre temas que para mi constituyen novedad, no 
tiene, como es natural, Ia pretensiön de decir Ia Ultima palabra, sino que, como se 
dijo antes, se trata de examinar y determinar en lo posible las relaciones que exis­
ten entre el derecho internacional y el derecho penal, en este caso precisamente, 
en los puntos que se refieren a Ia politica criminal y a sus mas conspicuas manifes­
taciones como son las de Ia prevenciön y Ia represiön de Ia delincuencia. 
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No se pone en duda, por lo demas, que si todo ordenamiento juridico debe 
constituirse en relaciön con los hombres o con las personas, es decir, en todo 
caso para regular conductas humanas, es claro que Ia normaci6n jurldica que 
constituye el derecho internacional, no puede considerarse como reguladora y 
en forma directa, de las conductas de los miembros 0 subditos integrantes de 
una determinada comunidad organizada como Estado. La regulaciön de las 
conductas por las normas del derecho internacional, no se cumple, entonces, de 
manera directa sobre los ciudadanos, sino por medio de los orderramientos in­
ternes de cada Estado, cuando a traves de las convenciones o pactos interna­
cionales, los paises recogen en su normatividad interna Ia consignada en los 
tratados internacionales. Por ello, los ciudadanos del mundo no son sujetos de 
Ia norma internacional, ni son destinatarios de sus respectivos preceptos; no 
son, en una palabra, sujetos internacionales en sentido . tecnico, sino que las 
normas del derecho internacional tienen relaci6n o vigencia freute a ellos, con 
fundamento en los orderramientos de cada Estado. 

3. EI fenömeno de Ia prevenci6n y represiön de los delitos tiene entonces 
una especial dimensiön y un significado sui generis respecto a las normas del 
derecho internacional que, como se dijo, por no obrar en forma directa, vienen 
"a crear obligaciones precisas en relaci6n con los Estados contratantes o fir­
mantes de los acuerdos internacionales sobre Ia materia". 

Con respecto a este tema, Ia doctrina mas respetable afirma que son dos 
los principios que inspiran lo que se podria llamar Politica Criminal Interna­
cional, sin que tal denominaciön pretenda tener sentido o alcance tecnico, sino 
mas bien didactico. 

Existe el principio universal del deber de cada Estado de ejercer, en rela­
ciön con los subditos sometidos a su jurisdicciön, Ia autoridad necesaria enca­
minada a Ia prevenci6n y Ia represi6n de las conductas capaces de daiiar o de 
poner en peligro intereses internacionalmente protegidos. De igual manera de­
be afirmarse Ia existencia del deber del mismo Estado de aplicar las condignas 
sanciones para el caso de que los hechos internacionalmente tutelados lleguen 
a ser lesionados por Ia conducta de los subditos del Estado obligado. 

Se ve ahora si, con mayor claridad, que es por medio de los orderramientos 
juridicos internos de cada Estado como se puede atender a Ia tutela y protec­
ciön de los intereses de derecho internacional, siendo discutible q'le existe Ia 
obligaciön para todos los Estados organizados sobre bases de civilizaci6n, de 
prevenir y reprimir las conductas criminales. 

Corno consecuencia de los desastres ocurridos durante Ia Segunda Guerra 
Mundia! fue que surgi6, por primera vez, Ia idea de crear o de considerar Ia 
existencia de verdaderos delitos internacionales, o delicta juris gentium, si no 
como figuras diversas de las definidas en los respectivos orderramientos inter­
nes, si con dimensiones y caracteristicas especiales. 

De esa forma, por ejemplo, se dispuso Ia represiön del delito de genocidio 
por determinaciön de Ia Asamblea General de las Naciones Unidas, el 9 de di­
ciembre de 1948, y precisamente como consecuencia del ya citado Proceso de 
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Nurernberg en el que se juzg6 a los llamados "criminales de guerra". EI delito 
de genocidio, que consistirfa en Ia "negaci6n de Ia existencia" de un entero 
grupo humano, realizada su extinci6n por consideraciones etnicas, religiosas o 
raciales, es un crimen por el cual no puede atribuirse el interes de su preven­
ci6n y de su represi6n exclusivamente a un Estado o grupo de Estados, sino a 
toda Ia humanidad. 

Pero en este punto se ha querido presentar el Tribunal de Nurernberg co­
mo un modelo o prineipio de Ia deseada Corte Internacional, si se tiene en 
cuenta que allf los jueces a quienes se asign6 Ia funci6n del procesamiento de 
los "crimenes de guerra" eran originarios de diversos paises en cuya represen­
taei6n obraron. Sin embargo, eon todo acierto se ha sostenido que ese tribunal 
internaeional no tuvo las caraeterfsticas propias de una verdadera Corte Inter­
nacional, sino que simplemente las euatro potencias victoriosas decidieron ha­
eer, en conjunto, aquello que podrfa haber cumplido por separado cada una de 
ellas, o sea, juzgar a los delincuentes a quienes se !es atribufa Ia comisi6n de 
hechos delictuosos contra Ia humanidad. 

De esta forma se demuestra, aün eon mayor evideneia, que Ia represi6n de 
delitos internacionales no se realiza con apoyo en las normas internacionales, 
sino eon base en los ordenamientos jurfdicos internos. 

Bien esta deeir, para concluir con este aspeeto del derecho internaeional 
referido al derecho penal, que Ia existencia de delitos o crfmenes internaciona­
les tiene caracterfsticas muy propias, que en cierta medida pueden apartarse 
de las clasicas reconocidas para los delitos o infracciones eomunes. Primera­
mente, habra de decirse que el reconocimiento de los "delitos internacionales" 
obedeee eseneialmente a Ia gravedad de Ia lesi6n en cuanto que debe vineularse 
a intereses o bienes de patrimonio de Ia humanidad en su conjunto, o que Ia sociedad 
internacional eonsidera lesionada en un determinado momento hist6rico. De esa för­
ma- se han institufdo delitos de ese genero, como el de genocidio de que ya se 
trat6, el de piraterfa, los crfmenes de guerra, y posiblemente !legue el momen­
to en que sea neeesario que los pafses de Ia eomunidad mundial se interesen 
por el flagelo que constituye el consumo y traf:ico de estupefacientes, frente al 
cual no puede afirmarse que exista apenas un interes local de eiertos Estados 
como exportadores o como consumidores, sino un interes de mueho mayor al­
eance, dadas las consecuencias que en todos los aspeetos causa el consumo y el 
traf:ico de estupefacientes. 

Los llamados "delitos internacionales" por ser prevfsiones de naturaleza 
excepcional si se los compara con los delitos "comunes", plantean tambien, en 
relaci6n con las medidas para su prevenci6n y represi6n, algunas importantes 
cuestiones. Asf, por ejemplo, frente a ellos y en determinadas circunstancias y 
condieiones, podrfan no hallar aplieaei6n los principios relativos a las inmuni­
dades diplomaticas, cuya vfgencia no se discute euando se trata de Ia preven­
ci6n o represi6n de delitos eomunes. 

De Ia misma manera pueden ser deragadas o no aplicados otros principios 
relativos, por ejemplo, a Ia garantfa reeonocida por el derecho penal tocante 
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con Ia irretroactividad de la ley penal sancionatoria, que fue lo que sucedi6 en 
el caso de los "crfmenes de guerra".  Alli tambien se puso en tela de juicio otro 
prineipio reeonocido por el derecho penal ordinario relativo a Ia exenci6n de res­
ponsabilidad originada en Ia orden superior, en relaci6n con quien Ia ejecuta. 

En este mismo orden de ideas debe afirmarse que las normas del derecho 
penal internacional que tocan eon los aspectos relacionados eon Ia prevenci6n y 
Ia represi6n de Ia criminalidad, constituyen limites para Ia aplieaci6n de las 
normas del derecho penal interno con respecto a Ia comisi6n de delitos ejecuta­
dos en el extranjero, y segün eiertos principios generales que se pueden sinteti­
zar asi: 

a) EI Estado no puede someter a su propia potestad punitiva acciones rea­
lizadas en el extranjero, por un extranjero, y para que ello pueda ser vfable 
jurfdicamente, se requiere Ia presencia de eiertos e/ementos de relaci6n signifi­
cativa que autorieen al Estado para aplicar su propia normaci6n; 

b) Tales elementos de relaci6n o de enlace del derecho internacional con el 
interno, reconocidos mundialmente y que tocan con Ia punici6n de Ia delincuen­
cia, son los que se vfnculan a Ia territorialidad, a Ia naeionalidad del agente, a 
Ia defensa, al prineipio del dereeho universal, al de Ia naeionalidad de Ia parte 
lesionada, etc. Existe asimismo, un Iimite impuesto por las normas del derecho 
internacional para Ia no aplicaci6n de las del Estado y relativo a Ia circunstan­
cia de que el heeho de que se trata no este erigido como infraeci6n penal en el 
pafs en donde se ejecut6 Ia conducta delictuosa. 

De igual manera, debe atenderse a Ia espeeial consideraci6n y respeto que 
se origina de Ia aplicaci6n de las normas del derecho internacional, al conocido 
aforismo latino del non bis in idem, es deeir, que a un sujeto no se Je puede 
sancionar das veees por el mismo hecho. 

No quedarfa completo este bosquejo que se ha pretendido hacer sobre los 
aspectos del derecho internacional con relaci6n al derecho penal, si no se hi­
ciera referencia a Ia instituei6n de Ia extradici6n que, eonjuntamente con Ia 
asistencia judicial internacional, son el principal instrumento de Ia lucha comün 
eontra Ia eriminalidad. 

Con respecto a Ia extradici6n debera hacerse especial referencia, por el sig­
nificado que ello tiene, a las reformas propuestas a sus tradicionales y clasicos 
fundamentos. En este punto me refiero a las propuestas de reforma presenta­
das al Congreso Internacional de Derecho Penal realizado en Roma en 1969, 
en donde se formularon propuestas de reforma sustanciales, asf: primeramente, 
que para que sea solicitada y eoncedida Ia extradiei6n de un delineuente que se 
ha refugiado en un pafs extranjero, no fuera neeesaria Ia existeneia de un pre­
vfo tratado entre los dos pafses. Asimismo, se propuso Ia aboliei6n del principio 
de reciprocidad que puede sintetizarse en estos dos terminos: el Estado re­
querido de extraditar adhiere a Ia demanda del Estado solieitante solamente en 
Ia hip6tesis en que este Ultimo este obligado -en eircunstaneias analogas- a 
acceder a Ia extradiei6n. La elausula de reciprocidad eonstituye uno de los pun­
tos vertebrales en el interior de las leyes de aquellos pafses en los euales no es-
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ta reglamentada la extradici6n por tratados. La ratio de disposiciones de este 
tenor tiene, sin embargo, una evidente explicaci6n. Se admite una limitaci6n a 
la propia soberania en cuanto a tal limitaci6n corresponda otra del mismo al· 
cance y significado. Es la aplicaci6n del do ut des que se aplica muy frecuente· 
mente en las relaciones internacionales. Se propuso igualmente Ia abolici6n del 
principio de Ia previsi6n bilateral que en Ia practica da lugar a problemas de di· 
versa Indole relatives por ejemplo, al nomen juris, a Ia punibilidad, a los facto· 
res que entran en Ia tasaci6n de Ia sanci6n, etc. 

Se puso igualmente sobre el tapete el tema relacionado con Ia prohibici6n 
de extraditar delincuentes nacionales y delincuentes politicos, para afirmarse 
que, con respecto a los segundos, deberia aceptarse Ia extradici6n cuando· 
quiera que se trate de crimenes de guerra, o de hechos sancionados o conside· 
rados como delitos internacionales, con Ia llnica excepci6n de que se demuestre 
que en el pais solicitante no existen las suficientes garantlas para el procesa· 
miento del delincuente. 

Entre los mUltiples objetivos del derecho internacional debe destacarse el 
que busca la tutela de intereses que son patrimonio de Ia humanidad. Se quiere 
que Ia sociedad internacional provea por intermedio de instituciones id6neas y 
mecanismos que operan en el campo econ6mico y social especiales condiciones 
de estabilidad, de progreso y bienestar del genero humano. 

Si se hecha un vistazo, asi sea ligero, a Ia realidad existente en estos cam· 
pos, se encontraran instituciones como la Organizaci6n Mundia! de la Salud, 
que busca Ia tutela de Ia salud fisica de la humanidad; Ia Organizaci6n de las 
Naciones Unidas para la Educaci6n, la Ciencia y Ia Cultura; Ia Organizaci6n 
para Ia Alimentaci6n y Ia Agricultura; Ia que toca con el trabajo, con los trans· 
portes y comunicaciones -Union Postal Internacional- etc., y finalmente ese 
documento trascendental que esta contenido en Ia Declaraci6n Universal de los 
Derechos del Hombre aprobado en diciembre de 1948 por Ia Asamblea General 
de las Naciones Unidas y que debe convertirse en faro que ilumine a los gobier· 
nos de todo el mundo para el logro de los fines esenciales de toda comunidad 
organizada civilmente que no puede ser otro que el bienestar, en el sentido 
amplisimo de Ia expresi6n, de los ciudadanos, y fundamentalmente el respeto a 
los valores que constituyen la condici6n de seres racionales que, por desgracia, 
todavfa en esta epoca y so pretexto de una prevenci6n delictiva, se ha. visto 
ultrajade con medidas que atentan contra esos basicos principios recogidos en 
el documento universal. 

La represi6n. La reacci6n mas natural y si se quiere mas 16gica contra el 
delito, es Ia pena. Es Ia situaci6n que se presenta con los seres vivos cuando re· 
accionan instintivamente contra el dolor. La reacci6n contra el delito que co· 
menz6 con la venganza privada, continu6 con el tali6n y mas tarde con Ia 
"composici6n", sigue constituyendo hoy un quebradero de cabeza de los fil6so· 
fos, de los juristas, de los pedagogos y de todos aquellos que en una u otra for· 
ma se interesan por los problemas sociales entre los cuales tiene especial signi· 
ficaci6n e importancia el delito, y fundamentalmente Ia terapia que debe utili· 
zarse para su curaciön. 
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Si bien puede afirmarse hoy que el tema de la pena o de la sanci6n penal 
esta practicamente agotado con respecto a sus fundamentos, a su estructura, a 
la necesidad de su aplicaci6n como reacci6n contra el crimen, no es asf en cuan· 
to a sus finalidades, sus prop6sitos, ya que los resultados logrados con Ia apli· 
caci6n de las sanciones a traves de los tiempos no coinciden con los esfuerzos 
que se han hecho. 

La finalidad primaria, antes bien, unica de Ia pena, es Ia tutela del derecho 
negado por el delito y restablecido por Ia sanci6n. Asi, con estas seneillas pa· 
labras GIACOMO DELITALA, toma partido para afirmar que Ia pena no puede te· 
ner un significado distinto del simplemente retributivo. Hoy, se repite, aun 
subsiste el dilema: lmera retribuci6n o tambien prevenm6n? t Punitur quia pec· 
catur? 0 gpunitur ne peccetur? La pena penal debe tener simplemente el senti· 
do y el significado del castigo, lO se le pueden adscribir fines utilitaristas rela· 
cionados con Ia prevenci6n, o con la reeducaci6n del delincuente? lExiste, se 
pregunta hoy la escuela de la nueva defensa social, un verdadero "derecho" 
del delincuente a que el Estado, mediante la aplicaci6n de Ia sanci6n penal bus· 
que su resocializaci6n, su readaptaci6n, su reingreso al seno de Ia sociedad? Y 
si existe ese "derecho", lC6mo y por cuales procedimientos debe lograrse? 

Este gran debate sobre Ia finalidad retributiva.y preventiva de Ia sanci6n 
penal, lleg6 a su climax con el nacimiento de la llamada Escuela Positiva del 
Derecho Penal a principios del siglo, cuyos fundadores CESARE LOMBROSO, RA· 
FAELLO GAROFALO y ENRICO FERRI se enfrentaron a la llamada Escuela Clasica 
cuyo maximo exponente fue el inmortal FRANCESCO CARRARA. Si bien en sus 
origenes las dichas "escuelas" se enfrentaron por razones de orden filos6fico 
-libre albedrfo o determinismo siquico- mas tarde la situaci6n rebas6 los lfmi· 
tes de la filosoffa juridica para trasladar en pleno el debate al campo de la poli· 
tica criminal, y fundamentalmente a las finalidades de la pena. 

No es ffsicamente posible, desde luego, hacer siquiera un bosquejo del de· 
sarrollo de estos enfrentamientos, si es que asf se los puede denominar, entre 
los distintos representantes de las dos tendencias, primero porque el tema es 
demasiado extenso y por lo mismo diffcil de condensar en unas pocas lineas y, 
por otro lado, porque los prop6sitos de esta exposici6n no tienen las preten· 
siones de un tratado sobre Ia filosoffa de Ia penologia. Simplemente, y como se 
anot6 al principio, de lo que se trata es de hacer un balance objetivo de los re· 
sultados que en los diversos paises y especialmente en los de Ia America hispana 
se han logrado con la aplicaci6n de los sistemas clasicos de la lucha contra el 
delito. No cabe ninguna duda, y es afirmaci6n que encuentra respaldo en los 
textos de los c6digos vigentes actualmente en estos paises, que aquf, en Ia 
America, Ia orientaci6n de Ia penologfa se ha hecho fundamentalmente sobre la 
consideraci6n de que la pena no puede tener mas sentido que el de castigo; de 
Ia simple retribuci6n. Y si en algunos c6digos, como el colombiano, por 
ejemplo, se han previsto instituciones con fines eminenterneute preventivos con 
miras a luchar contra Ia criminalidad por senderos distintos a los de la simple 
retribuci6n, tales institutos, procedimientos o sistemas, no han dado los resul· 
tados buscados y esperarlos con su creaci6n, lo cual significa que si los gobier· 
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uos estau defiuitivameute iuteresados eu luchar coutra Ia deliucueucia, vau a 
teuer que cambiar eseucialmeute los presupuestos politicos, sociales, econömi­
cos, etc., sobre los cuales esta moutado el aparato puuitivo y que uo ha dado los 
deseados frutos, porque Ia deliucueucia sigue in crescendo. 

Eu estos tiempos se habla de reformas estructurales a los cödigos penales, 
a Ia admiuistraciöu de justicia, e ,  iuclusive, se buscau remedios cou el cambio o 
reforma a sus propias estructuras, como esta ocurrieudo en Colombia cou Ia 
proyectada reforma coustitucional-judicial, peusaudo iugeuuameute que, como 
eu el refrau popular, Ia "fiebre esta eu las sabauas". Los peualistas de Ameri­
ca Latiua se reuneu eu cougresos cou el propösito de elaborar un Cödigo Peual 
Tipo para America Latiua. Ya practicameute esta coucluida esa Iabor realizada 
por los mas graudes juristas del area latiuoamericaua. Pero si se examinan con 
ojo imparcial los fundamentos, Ia estructura y Ia filosofia que inspira ese llama­
do Cödigo Penal Tipo, se advierte de inmediato que esta casi calcado sobre Ia 
misma mentalidad retribucionista que es la que ha hecho crisis en esta segunda 
mitad de siglo. EI Cödigo Penal Tipo desde el punto de vista de sus fundarneu­
tos puramente juridicos es una obra de tecnicismo juridico, un elaborado 
engranaje de las diversas figuras delictivas que nada deja que desear si se lo exa­
mina desde el angulo estrictamente juridico. Alli, las Ultimas novedades juridi­
cas de los paises europeos, especialmente de Alemania, han encontrado, final­
meute, su ubicaciön, pese a que aun en Ia misma Alemania estan discutiendo 
sobre su bondad. 

Entonces, los cödigos penales de Ia America, como ha sido siempre, apenas 
son, en Ia mayoria de los casos, el recipiente o el albergue para recoger y ensa­
yar teorias de otros paises con ideologias, con idiosincrasias muy distintas a las 
nuestras. Por ello se advierte de inmediato el divorcio tajante, brusco, entre Ia 
ley y el derecho, entre Ia norma y Ia realidad, entre el positivismo legislativo Y 
el realismo juridico, entre el prLis legrLl y el prLis rerLl, segti.n Ia gräfica expre­
siön de FoscHJNI. La politica criminal del Estado, si es que ha habido alguna 
vez una, y si de ella debe formar parte esencialisima Ia elaboraciön de l�s cödi­
gos, no ha sufrido variantes de si�nificaciön si se comparan los textos VJgentes 
con los proyectos de elaboraciön, y con relaciön a los fundamentos, a las 
estructuras, a los fines, si es que alguno tiene, las leyes penales por medio de 
las cuales se persiga el delito. · 

Estos fenömenos de distanciamiento entre Ia realidad de Ia vida y el lega­
lismo de los cödigos, dio ocasi6n a que se hicieran muy serios planteamientos 
en otros paises, como en Alemania, en donde los juristas tuvieron que ingeniar­
se muy sutiles teorias, expresi6n clara de Ia mentalidad teutönica para tratar 
de acercar Ia norma a Ia realidad regulada por Ia misma. Luego, como es bien 
sabido, muchas de esas teorias que en principio tuvieron esa noble finalidad, 
fueron utilizadas con fines politicos para dar respaldo a movimientos como el 
Nacional Socialismo, de tan ingrata recordaciön. 

Se elaboran nuevos cödigos penales, se reforman las estructuras · de Ia 
justicia, se expiden estatutos, se afirma una verdadera revoluciön en los siste­
mas punitivos, pero nadie sabe que persiguen, que se busca, si Ia situaciön que 
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va a ser regulada por las uormas reformadas, por las graudes transforma­
ciones de sus estructuras, sigue intacta. Todo esto parece que obedece a Ia pre­
seucia de diversas y nuevas manifestaciones de Ia delincuencia contra la cual se 
quiere luchar con los simples procedimientos del encarcelamieuto de los delin­
cuentes, de Ia privaciön de su libertad en las carceles de seguridrLd extremrL, 
como se las denomina ahora en Italia, reduciendo -como muy claramente lo 
expresa ALESSANDRO BARATTA- Ia politicrL criminrLl a Ia politica de orden 
publico, como consecuencia de la preferente ateuciön o desviaciön que se hace 
de los fenömenos de Ia criminalidad a los que se relacionan con el orden publico 
interno de cada pais, creando uua especie de terrorismo juridico o de terroris­
mo sauciouatorio, sin considerar, como lo expresa FRAGOSO, que "el derecho 
penal tiene uu papel secundario · en la prevenciön · del crimen en general. Esa 
observaciön parece ser ati.n mas verdadera en relaciön con el terrorismo. Por lo 
tanto es necesario que el legislador se resista a la tentaciön de seguir el ejemplo 
de la irracioualidad, creando, a su turuo, un "derecho penal terrorista", olvi­
dando que el poder intimidativo de la pena, como lo afirmö BECCARIA, no resi­
de en su gravedad, sino en la certeza de su aplicaciön. 

Pero, naturalmente, al hacer todas estas reformas a la justicia, a las for­
mas de su administraciön y a los procedimientos para la aplicaciön de las san­
ciones penales, se cubren las uormas cou uu ropaje muy llamativo indicaudo 
que se trata de reformas que eu uada comprometeu las libertades ciudadauas, 
y que las mismas se haceu sobre la base del respeto a las igualdades democrati­
cas, igualdades que apeuas formalmente tienen tal significaciön, pero que en Ia 
practica representan la manifestaciön de la mas cruda desigualdad de los ciuda­
danos aute Ia ley, porque sin lugar a dudas no existe derecho mas desigual que 
el derecho penal, si se toma en cuenta que quieues caen en las redes punitivas 
de las disposiciones penales uo sou propiameute los autores de Ia criminalidad 
ecouömica, los de Ia criminalidad dorada, los deliucueutes de cuello blauco, sino 
los deliucueutes comuues, aquellos que careceu de iuflueucias poderosas o que 
uo cueutau cou el respaldo de graudes abogados para su defeusa. 

Eu este mismo ordeu de ideas, escribe HELENG FRAGOSO, que "Ia admi­
uistraci6n de justicia en materia criminal constituye el aspecto mas dramatico 
de la desigualdad de la justicia, siendo aqui puramente formal y totalmente ilu­
sorio el principio de igualdad ante la ley. Es importaute teuer presente que Ia 
crimiualidad no es el atributo de persouas que haceu parte de grupos margina­
dos o que sou considerados como tales. La identificaciön del delincuente con el 
marginado nace del hecho de que Ia justicia opera sobre todo freute a los 
pobres y desafortunados, que llenan las cärceles y constituyen Ia clientela del 
sistema. Ellos apenas si constituyen Ia llamada criminrLlidrLd rLprLrente, incom­
parablemente menor que lo que representa Ia crimiualidad oculta, en conjunto 
con Ia conocida, pero no denuuciada, y con Ia deuunciada pero que no es objeto 
de persecuciön. Corno decia NovoA MONREAL, el derecho penal es el derecho 
de los pobres, no porque los tutele o los proteja, sino porque sobre ellos exclusi­
vamente se hace recaer su fuerza y su rigor. La experiencia demuestra que las 
clases mas favorecidas son practicamente inmuues al sistema represivo, del 
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que se libra, sea a traves de Ia defensa eficaz, sea ya por Ia influencia o por el 
prestigio o por Ia corrupci6n. Los pobres que viven en los barrios bajos, son el 
blanco predilecto del aparato represivo policial·judiciario y cuando son cogidos, 
son virtualmente masacrados por el sistema. Son las graudes vfctimas de las 
detenciones ilegales efectuadas en las batidas policiales, por el simple hecho de 
no portar documentos de identificaci6n o de no tener cartera especial asigna· 
da. Solamente los pobres son detenidos por vagancia, contravenci6n que no 
puede ser ejecutada por los ricos, en una discriminaci6n que hace que el precepto 
sea inconstitucional. Vagabundo rico, puede; vagabundo pobre, no puede" 1• 

De igual forma, ALESSANDRO BARATTA, en su magnffico ensayo sobre Ia 
"criminologfa crftica y politica criminal alternativa"2, dice que Ia criminalidad 
es "un bien negativo distribufdo en forma desigual segU.n Ia jerarqufa de los 
intereses fijados en el sistema socio-econ6mico y seglin Ia desigualdad social de 
los individuos. «Criminal>> es, en efecto, frente a Ia opini6n ptiblica, el que ha 
estado sometido a sanciones estigmatizantes, es decir, en Ia practica, el que 
forma o ha formado parte de Ia poblaci6n carcelaria. «EI mrudmo chance» de 
ser sometido a sanciones estigrnatizantes (Ia cärcel y las otras instituciones 
globales) aparece definitivamente en relaci6n con Ia condici6n de pertenecer a 
los estados sociales mäs bajos ( subproletariado y grupos marginales), mientras 
que Ia situaci6n precaria que el individuo tiene en el mercado de trabajo ( deso­
cupaci6n, subempleo, falta de calificaci6n profesional) conjuntamente con ca­
racterfsticas negativas de Ia socializaci6n familiar y escolästica, tambien pre­
sentes de manera particularmente elevada en los niveles sociales mäs bajos, 
constituyen las variantes mäs significativas". 

Recientemente se llev6 a cabo en Italia, bajo los auspicios de Ia Universi­
dad de Camerino, un congreso con Ia participaci6n de eminentes penalistas con 
el fin de realizar un examen sobre las "Orientaciones para Ia reforma del Derecho 
Penal". Entre las diversas intervenciones del congreso, tomo unos apartes de Ia 

del profesor FRANeo MARRONE, quien, entre otras cosas, y luego de Ia necesa­

ria referencia a los fines del congreso presentados por su relator -profesor 

MARCELLO GALLO-, expres6 que deseaba comenzar su intervenci6n leyendo 

una carta de un detenido de S. Vittore en Milan "por cuanto que tambien los 

detenidos hacen parte de Ia sociedad civil y, dirfa, son los protagonistas de las 

vicisitudes del derecho penal" .  La carta sintetizaba bastante bien el estado de 

änimo de quienes han comenzado a adquirir conciencia polftica de su posici6n 

en el curso de las luchas que se han desarrollado en los Ultimos aiios en el inte­

rior de las cärceles italianas. Dice Ia carta: "La clase dominante contintia en­

juagändose Ia boca puerca con las palabras de Ia reforma carcelaria y del orde­

namiento penal y reduce las improrrogables solicitudes de los detenidos para 

una vida mäs humana a simples debates te6ricos a nivel de convenciones y pro-

1 H. C. FRAGOSO, "Igualdad y desigualdad en la administraci6n de justicia", en Derecho penal 
y derechos humanos, 1977, p8gs. 28 y ss. 

2 La questione criminale, 1977, pägs. 3"39 y ss. 
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puestas del todo doctrinarias y conducidas sobre el hilo del engaiio y de Ia irreali­
dad, eludiendo de prop6sito el examen de los aspectos sustanciales del proble­
ma". El aspecto fundamental del problema es el de saber a quien y para que 
cosa sirven el derecho penal y el actual sistema carcelario. EI verdadero 
problema, por tanto, no estä en el interior del mundo carcelario, sino en su ex­
terior, y tiene que ver con quienes van a Ia cärcel y por que se va a ella en un 
sistema clasista como el nuestro. Seglin los datos recogidos por RICCI y SA­
LIERNO para el aiio de 1969, en aquel aiio Ia poblaci6n carcelaria era de aproxi­
madamente 400.000 personas, de las cuales el 12o/o eran analfabetas, el 75o/o te­
nfan solamente instrucci6n elemental, el 12o/o instrucci6n media, y menos del 
1 o/o tenfan instrucci6n universitaria. 

Los datos no necesitan comentario alguno lPara que sirve Ia cärcel? Para 
aislar a los asociales, a quienes no estän integrados en este tipo de sociedad, y 
para disuadir a otros "potenciales delincuentes" del delito. Naturalmente la ca­
si totalidad de aquellos que no se integran pertenecen a las clases subordinadas. 
Todos sabemos que estos asociales, estos enfermos, al menos en Ia gran mayo­
rfa, no estän detenidos, y que, por el contrario, enferma es Ia sociedad que los 
produce. Si esta es Ia situaci6n, es obvia Ia deducci6n de que una verdadera re­
forma no debe buscar tanto el mejoramiento de las cärceles, lo cual tambien 
tiene su importancia, sino mäs bien debe tender a eliminarlas. Por lo consi­
guiente deben ser propuestas aquellas reformas que se traduzcan en una 
progresiva reducci6n del poder de represi6n y que sean concretamente reali­
zables porque corresponden al nivel de conciencia politica de las masas popula­
res3. 

De esta forma, se puede afirmar sin excesos que el remedio que en Ia ac­
tualidad se utiliza a manera de politica criminal, y que se basa esencialmente 
sobre Ia sanci6n privativa de Ia libertad, con sabor puramente retribucionista o 
de castigo, se ha convertido o se estä convirtiendo en uno de los factores de 
mayor estfmulo de Ia criminalidad, si no de toda, sf por lo menos de cierto tipo 
de criminalidad identificable por sus claros orfgenes provenientes de las desi­
gualdades que en todos los 6rdenes de Ia sociedad moderna se viven y que re­
quiere un replanteamiento de la situaci6n sobre la base de que se acepte, sin 
reservas, que en eiertos casos, los mäs, la cärcel representa precisamente Ia 
consolidaci6n de una carrera criminal, lo cual significa que el sistema punitivo 
montado sobre el castigo y Ia simple retribuci6n, ha hecho crisis. Y que, ade­
mäs, entre otros instrumentos de politica criminal, el derecho penal es, en Ulti­
mo anälisis, el mäs inadecuado para afrontar esa lucha, salvo que se lo conside­
re, como dice BARATTA, no como un sistema estätico de normas, sino como un 
sistema dinämico de funciones que lleve a Ia revisi6n de los sistemas punitivos 
para que se estructure o se forme una politica criminal que considere Ia revi­
si6n de las estructuras politico-sociales que son el caldo de cultivo del delito. Es 
decir, de una politica criminal que considere la posibilidad de una trasforma-

3 Orientamenti per una riforma del diritto penale, Jovene, 1976, p8g. 33. 
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3 N. F. Penal N' 10 



ci6n social e institucional en sentido amplio, y no se quede, como esta sucedien­
do hoy en Ia mayoria de paises, en simples reformas a los c6digos penales y de 
procedimiento , porque, se repite, Ia experiencia nos ha ensefiado a traves de 
los siglos, que tales sistemas no han dado el resultado deseado. 

Por lo mismo, se sostiene por los patrocinadores de Ia politica crimina1 a1-
ternativa, que lo primero que deberä hacerse es Ia revisi6n de los c6digos en 
procura de buscar una "despenalizaci6n" de las conductas, buscando una aper­
tura de Ia prisi6n hacia Ia sociedad, para evitar que el ejercito de marginados 
por los factores estigmatizantes del encarcelamiento sigan engrosando esa tur­
ba de delincuentes potenciales o efectivos que amenazan seriamente con Ia es­
tabilidad de Ia sociedad. 

Atendiendo posiblemente a todas estas inquietudes, o a otras semejantes, se 
fund6 en el aiio de 1949 Ia Societe Internationale de Defense Sociale, que 
public6 con esa ocasi6n un "programa minimo" que contiene las bases sobre 
las cuales se puede construir una politica criminal vista sobre una nueva con­
cepci6n de Ia llamada defensa social. De ese "programa minimo" se destaca 
uno de sus importantes principios: 

La lucha contra la criminalidad debe ser reconocida como una de las tareas 
mlis importantes que incumben a la sociedad. 

Y al pronunciarse el congreso sobre los "principios fundamentales del de­
recho criminal", dijo que era necesario "reconocer que el verdadero fin del de­
recho criminal no es otro que el de Ia protecci6n de Ia sociedad y de sus 
miembros contra Ia criminalidad"; y agregaba: "persiguiendo este fin, conviene 
asegurar como primera cosa el respeto a los valores humanos y convencerse de 
que no se puede, en buena conciencia, exigir de los delincuentes una conducta 
intachable si no se observa en relaci6n con ello, metodos conformes con los 
principios de nuestra civilizaci6n. La politica criminal debe inspirarse en Ia tra­
dici6n humanistica, base de nuestra cultura". 

MARC ANCEL, uno de los mas prominentes difusores y defensores de Ia po­
litica criminal que se orienta sobre Ia "nueva defensa social" escribe que el sig­
nificado que modernamente se Je da a tal expresi6n "se presenta, en primer lu­
gar, como una reacci6n contra aquel sistema ünicamente retributivo. Antes 
bien, y precisamente en este sentido, el termino de 'defensa social' adquiere 
una dimensiön o, si se prefiere, una nueva autonomia; €:1 implica una concep­
ci6n renovada de Ia lucha contra Ia delincuencia; presupone, mas alla del de­
recho penal entendido como tecnica juridica, una politica criminal deliberada y 
fundada sobre datos de las ciencias sociales y de Ia criminologia. Esa politica 
criminal se basa sobre una premisa esencial: puesto que el delito es un hecho 
social y un acto del hombre, el suceso no puede considerarse concluido con Ia 
calificaci6n juridica y Ia aplicaci6n de una pena legal: debemos aün camprender 
el delito en cuanto fen6meno socio-individual, prevenir Ia comisi6n o Ia reitera­
ci6n, estudiar Ia actitud que debe tomarse freute a su autor, mas alla de Ia cali­
ficaci6n dictada por el C6digo"•. 

4 MARC ANCEL, La nuova difesa social�, Milano, 1966, pB.gs. 25 y ss. 
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Y reconociendo y respetando los derechos humanos del delincuente para 
tratarlo, no pretendemos cambiar -como lo afirmaba ese gran retribucionista 
que fue MAGGIORE- un derecho penal por un derecho premial, ya que de lo 
que se trata es de humanizar al maximo el derecho penal sobre las bases del 
respeto a Ia persona humana, a los valores morales "e individuales que hay que 
reconocer en todo ser y, fundamentalmente, que se entienda que el derecho pe­
na1 no es apenas y simplemente el albergue o el recipiente de un sinnfunero de 
teorias, sin contenido real, sin relaci6n alguna con Ia vida de Ia sociedad, sino 
una ciencia que tiene que acercarse, que debe acercarse cada dia mäs a Ia reali­
dad para que no se convierta apenas en una especie de gimnasio intelectual, en 
el cual, ademas, y como lo anota con tanta autoridad ANTOLISEI, se utiliza un 
lenguaje extremadamente especializado que se presenta casi como una jerga. 
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