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INTRODUCCION

La pena produce una serie de efectos en el conjunto de individuos que
componen la sociedad, que se suponen positivos para ésta y que segun la
teoria relativa de la pena, serian los objetivos en los que se fundamentaria la
aplicacion coactiva de la pena. Debido a la naturaleza pluricultural y multiétnica,
asi como a las diferencias sociales, econdmicas, geograficas, religiosas y
debido a los antecedentes familiares y de desarrollo humano de cada individuo,
resulta contradictorio que las penas tengan una regulacién preestablecida para
la colectividad de sujetos que habitan el pais; pues, de realizarse un estudio
criminolégico de cada una de las personas que delinque en relacién con el
hecho concreto juzgado, se estableceria de mejor manera la pena idonea y

adecuada a aplicarse a cada persona.

La hipotesis es la siguiente: la aplicacién individualizada de la pena
considerada proporcionalmente al estado peligroso del sujeto e independiente
al tipo y gravedad del delito, incidiria en que los fines de su aplicacion fueran

mas congruentes con el espiritu resocializador constitucional.

Los métodos utilizados para la presente investigacion fueron el método
analitico y el método deductivo, utilizado este ultimo después de Ia
recopilacion de los temas de caracter universal y general de la

problematica.

La presente investigacion se basa en la teoria absoluta, teorias relativa y

la teoria mixta o de la unidon sobre la naturaleza y fin dela pena.

La presente investigacion se desarrolla en los siguientes capitulos,
tratando en el primero de ellos la pena, su clasificacion asi como las

diferentes teorias sobre la naturaleza y fin de la pena, utilidad y limites



dela pena y la necesidad de una politica criminal acorde con Ia

concepcion de ultima ratio, consideraciones sobre el bien juridico y su

analisis a la luz del principio de minima intervencion.

El segundo capitulo desarrolla el tema de la ciencia penal de la
victimologia, sus antecedentes historicos, clases de Vvictimizacion, la
desvictimacion, la victima y los ambitos de esta, el victimista y sus

caracteristicas.

En el tercer capitulo se hace un estudio de la criminologia como ciencia,
el delito, el delincuente, clases de control social asi como de las

diferentes escuelas como la cartografica, antroposocial y la socialista.

En el cuarto y ultimo capitulo se desarrollan los temas como la
individualizacion de la pena, su individualizacion legal, judicial vy
administrativa y se establece pautas para individualizar la pena

judicialmente .

(i)



CAPITULO |

1. La pena

1.1 Definicion

Es la consecuencia juridica del delito, que consiste en la privacion o restriccion de
los derechos de una persona, impuesta por un érgano jurisdiccional en sentencia

firme, para castigar y rehabilitar a dicha persona.

La pena ha sido definida por un sin numero de tratadistas; para el presente trabajo
de tesis se tomd, dentro de las mas acertadas, la siguiente: “Pena: Es una
consecuencia eminentemente juridica y debidamente establecida en la ley, que
consiste en la privacidn o restriccion de bienes juridicos, que impone un 6rgano
jurisdiccional competente en nombre del Estado, al responsable de un ilicito penal.
Es la real privacion o restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el
organo ejecutivo para la prevencidon especial, determinada en su maximo por la
culpabilidad y en su minimo por la personalizacidén. O sea que la pena consiste en

la ejecucion de la punicidén impuesta por el Juez en su sentencia condenatoria.”’

Es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la "restriccion de derechos del responsable". Por ello, el
Derecho que regula los delitos se denomina habitualmente derecho penal, en lugar

de otras denominaciones como derecho criminal o derecho delictual.

También se define como una sancidon que produce la pérdida o restriccion de
derechos personales, contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano
jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo responsable de la comisién de un

delito.

! Cuello Calon, Eugenio. Derecho penal tomo I. Pag. 71.



una connotacion de dolor causado por un castigo.

El Derecho Penal moderno aboga por la proporcionalidad entre el delito y la pena.
En muchos paises se busca también que la pena sirva para la rehabilitacion del
criminal (lo cual excluye la aplicacion de penas como la pena de muerte o la

cadena perpetua).

Es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,

expresandose como la restriccion de derechos del responsable.

Es la pérdida o restriccion de derechos personales, contemplada en la ley e
impuesta por el o6rgano jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo

responsable de la comision de un delito.

El orden juridico prevé ademas las denominadas medidas de seguridad destinadas
a enfrentar situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta

suficiente o adecuado.

De este modo, podemos sostener que el Estado cuenta con dos clases de

instrumentos; penas y medidas de seguridad.

1.2 Efectos

“La ejecucion de la pena de prisidn no solo tiene por objeto el cumplimiento de la

misma, sino que también se le asigna la finalidad de crear medidas de prevencion



especial, tales como resocializacion, reduccion, reinsercion, etc. de la persona

cumple una condena.”

La pena produce una serie de efectos en el conjunto de individuos que componen
la sociedad, que se suponen positivos para ésta y que segun la teoria relativa de la
pena, serian los objetivos en los que se fundamentaria la aplicacion coactiva de la
pena. Asi, tanto la teoria retributiva de la pena (o teoria absoluta de la pena), como
la teoria relativa antes mencionada coinciden en que la pena, tanto en su vertiente

coactiva como en su vertiente coercitiva tiene, o ha de tener los siguientes efectos:

a) Prevencion general: Dirigida al conjunto de la sociedad.

b) Prevencion especial: Dirigida al sujeto que ya ha sido

penado.

Por otro lado, la teoria retributiva habla del efecto retributivo de la pena (en un
sentido similar a venganza), mientras que la teoria relativa menciona la necesidad

de que la pena suponga una reinsercion del penado en la sociedad.

1.3 Clasificacion doctrinal de las penas

A pesar de la connotacion de dolor, las penas pueden ser de multitud de formas
diferentes, no necesariamente dolorosas, en funcion del tipo de sancién que quiera

imponer el Estado.

% Albefio Ovando, Gladis Yolanda. Derecho procesal penal. Pag. 94.



1.3.1 Penas corporales

En sentido estricto, las penas corporales son las que afectan a la integridad fisica.
También puede entenderse pena corporal en sentido amplio como aquellas que no

sean pecuniarias. En aplicacion del sentido estricto, penas corporales son:

a) Tortura: Se suele entender que se trata de un trato inhumano o degradante y
que va contra los derechos fundamentales, pero en muchos paises se sigue

usando (azotes, amputaciones, etcétera).

b) Pena de muerte: La mas drastica, abolida en muchos paises. Sin embargo, no

se considera trato inhumano o degradante, al contrario que la tortura o los azotes.

c) Penas infamantes: Aquellas que afectan el honor de la persona. Son comunes

en los delitos militares (por ejemplo, la degradacion).

1.3.2 Penas privativas de derechos

Son aquellas que impiden del ejercicio de ciertos derechos (generalmente politicos
como el voto o familiares como la patria potestad), privan de ciertos cargos o
profesiones o inhabilitan para su ejercicio. Hoy en dia también son muy comunes la
privacion del derecho de conduccién de vehiculos de motor y la privacion del
derecho al uso de armas. También son importantes las inhabilitaciones para el
ejercicio de cargos publicos durante un tiempo determinado. Son de muy variado

contenido y existe una tendencia a su expansion.



aquellas penas distintas de privacion de libertad y multa. Propiamente hablando

toda pena priva de algun derecho.

Entre estas, se pueden sefialar: inhabilitacion absoluta, que priva definitivamente
del disfrute de todo honor, empleo o cargo publico durante el tiempo sefalado;
inhabilitacién especial para el ejercicio de un derecho concreto (como el disfrute de
empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, de los derechos de
patria potestad, tutela, guardia o curatela y del derecho de sufragio pasivo);
suspension de empleo o cargo publico; privacion del derecho a conducir vehiculos
de motor o ciclomotores, o a la tenencia y porte de armas; privacion del derecho a
residir en determinado lugar, a acudir a él, o a aproximarse 0 a comunicarse con

determinadas personas.

1.3.3 Penas privativas de libertad

Se denomina de esta forma a la pena emitida por el juez como consecuencia de un
proceso penal y que consiste en quitarle al reo su efectiva libertad personal
ambulatoria (es decir, su libertad para desplazarse por donde desee), fijando que
para el cumplimiento de esta pena el sentenciado quede recluido dentro de un
establecimiento especial para tal fin, lamado comunmente carcel, aunque cada
ordenamiento juridico le de un nombre concreto (correccional, establecimiento

penitenciario, centro de reclusion, etcétera).

La pena privativa de libertad, tal como su nombre lo indica, consiste en privar de
libertad de transito al individuo sentenciado; se diferencia de la "prisién preventiva"
porque la pena privativa es resultado de una sentencia y no de una medida

transitoria como sucede con aquélla.



la pena privativa no permite al reo conservar su libertad ambulatoria mientras la

"pena limitativa de derechos" por cuanto ésta no afecta en modo alguno la libertad
del reo para desplazarse y solamente impone la obligacion de realizar ciertos actos
(por ejemplo, prestar servicios a la comunidad) o el impedimento de ejecutar otros

(ejercicio de una profesién, por ejemplo).

Pese a que viene a ser una concrecion de la pena privativa de derechos, la
doctrina la situa en un campo aparte debido a su importancia. Es la sancion penal
mas comun y drastica en los ordenamientos occidentales (a excepcion de la pena
de muerte, de escasa extension). Supone la privacion de la libertad del sujeto y
dependiendo del grado de tal privacidon, pueden distinguirse las siguientes: Prision,

arresto domiciliario, destierro y trabajo comunitario o trabajos de utilidad publica.

1.3.4 Penas pecuniarias

La pena pecuniaria es aquella que afecta al patrimonio del penado. Hay que
diferenciar en este caso la pena del resarcimiento de la victima (responsabilidad
civil). Entre este tipo de penas tenemos: la multa, el comiso, la caucion y la

confiscacion de bienes.

Esta clasificacion de las penas toma en consideracion la naturaleza del bien de que
privan al sentenciado. Se caracterizan porque recaen directamente sobre el
patrimonio, imponiendo al delincuente la obligacion de pagar una suma de dinero a
favor del Estado o en entregar los bienes u objetos materiales utilizados en la

comision del delito o los obtenidos como producto del mismo.



1.4 Teorias

La forma de castigo del crimen mas antigla que se conoce es la ejecucion del
delincuente, una practica que ha ido siendo abolida de forma progresiva en los
ultimos tiempos (si bien en algunas legislaciones sigue tratandose de una pena
aplicada en los delitos mas graves). Una férmula posterior consisti6 en el
confinamiento de los delincuentes en penales de colonias aisladas, como es el
caso de la isla del Diablo en la Guayana Francesa. Una tercera fue y sigue siendo

la prision.

El desarrollo de las teorias modernas sobre las penas, que conciben éstas como
instrumentos cuya principal finalidad es la reforma o reinsercion del delincuente, y
que encuentran su reflejo en las legislaciones penales contemporaneas, arranca de
la obra del jurista italiano del siglo XVIII marqués Cesare Bonesana Beccaria. Este
autor se mostraba contrario a la imposiciéon de penas crueles e injustas y afirmaba
que la pena a asignar a cada delito debia ser lo bastante dura como para que la
persona la valorara en relacion con las ventajas que el delito le pudiera reportar,
pero no mas. Otros tratadistas entendieron que la imposicion del castigo debia
evaluar las circunstancias atenuantes, los diferentes grados de participacion
(autoria, complicidad, encubrimiento) y las circunstancias eximentes (por ejemplo,
cuando el criminal es un loco o un nifio). El posterior desarrollo de las nociones de
libertad condicional y libertad vigilada, asi como de los tribunales de menores y
reformatorios demuestran, en efecto, la progresiva consideracion de la
rehabilitacion del delincuente como finalidad de mayor importancia que la del
castigo en si. En la actualidad, la rehabilitacion de los condenados se plantea
mediante diferentes métodos correctivos, desde los experimentos consistentes en
el aprendizaje vigilado de un oficio hasta las practicas de asistencia a necesidades

sociales en los periodos de libertad condicional, a modo de voluntariado social.



el que en un principio se encontrd esta politica de reeducacién vino dado por la

combinacion de dos factores: la falta de educacion social de no pocos de los
presos y la escasa preparacion técnica de la que adolecian con frecuencia los

funcionarios de prisiones.

Por ello, desde hace tiempo, las autoridades penitenciarias se esfuerzan por
desarrollar programas de aprendizaje en los recintos carcelarios que sirvan al
presidiario para aprender supervisado de un modo solvente por un equipo capaz

de prestar la ayuda precisa al proceso de rehabilitacion.

Desde la antigiedad se discuten acerca del fin de la pena, habiéndose
desarrollado fundamentalmente tres concepciones, las que en sus mas variadas

combinaciones continuan hoy caracterizando la discusion. Encontramos asi:

1.4.1 Teoria absoluta de la pena

Son aquellas que sostienen que la pena halla su justificacién en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores. "absoluta" porque en

ésta teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto social.

Esta concepcidn recibe su caracteristica de "absoluta" debido a que ve el sentido
de la pena, no en la prosecuciéon de alguna finalidad social util, sino que sostiene
que dicho sentido radica en que la culpabilidad del autor sea compensada
mediante la imposiciéon de un mal penal, o sea que agota todo el fin de la pena en
la retribucién misma, explicada por Kant como un imperativo categorico emergente
de la idea de justicia y fundamentada dialécticamente por Hegel como la negacién

de la negacion del derecho.



Asi, niega una concepcion del castigo que se fundamente en razones de utilid
social que ilicitamente convierta al hombre en un "medio" instrumental en beneficio
de la sociedad ya que tanto para Binding como para todos los defensores de la
teoria de la retribucion, las concepciones preventivas resultan incompatibles con la
dignidad humana porque sélo cabe motivar con el castigo a los animales, respecto
de los seres humanos la unica motivacion admisible es la que surge de la propia
norma, concebida como una orden —no mataras- que precede a la descripcion legal
—al que matare a otro... se le impondra una pena de..., cuya existencia es

independiente de la sancion.

El mal de la pena esta justificado por el mal del delito, es concebida como un mal
que debe sufrir el delincuente para compensar el mal causado con su
comportamiento, pensamiento que reconoce como antecedente la Ley del Talién.
Ella niega o aniquila al delito, restableciendo el derecho lesionado, ha de
imponerse por el delito aunque resulte innecesaria para el bien de la sociedad,
aunque no se logre un efecto intimidatorio ni exista riesgo alguno de reincidencia
debe igualmente aplicarse. Esto no significa que las teorias retribucionistas no
asignen funcion alguna a la pena: por una u otra via le atribuyen la funcion de
realizacion de justicia. La opinidon mas generalizada afirma que la pena presupone
la reprochabilidad del comportamiento sometido a ella y expresa esa
reprochabilidad. Es concebida por ésta teoria como reaccion por lo sucedido y
desvinculada del porvenir ya que su fin es reparar el delito y no evitar delitos
futuros. Esto explica la solida interconexion establecida entre las teorias del delito y

la pena:

- El fin de la pena es restablecer el orden alterado por el delito.
- El delito, condicién de la pena, exige la realizacién de un comportamiento

contrario a la norma, mas, la existencia de culpabilidad en el autor del mismo.



- El sistema se basa en el libre albedrio siendo culpable aquél sujeto que pudi
motivarse en el respeto de la norma opt6 por la opcion contraria y delinquid.®
haberse mantenido al margen de las exigencias que le plantaba el orden juridico,
no obstante haber podido ajustarse a ellas (el haber podido obrar de otro modo)
es el criterio generalmente aceptado sobre el cual se fundamenta el juicio de

culpabilidad.

- La medida de la pena depende de la gravedad del hecho realizado y el grado de
culpabilidad del autor, estableciéndose asi un criterio de proporcionalidad entre el

delito y la pena.

Las criticas formuladas a esta teoria explican su progresiva decadencia que se
pone de manifiesto en virtud de que la misma ha sido abandonada por la doctrina
penal contemporanea al menos en su perfil ortodoxo de concepcidon absoluta. Al

respecto se hacen las siguientes consideraciones:

- Fundamenta el "para que" del castigo pero no explica ¢ cuando? el Estado debe

hacerlo.

- No fija un limite en cuanto al contenido de la potestad penal estatal. Presupone la
necesidad de la pena que deberia en realidad justificar; llevada al extremo
concluiria en que debe castigarse al delincuente aunque ello no resulte necesario

en el caso concreto.

- Imposibilidad de verificar el libre albedrio. Presupone el libre albedrio o libertad de
voluntad respecto de lo cual se sostiene que es irracional fundamentar el derecho
del Estado a imponer penas en la existencia de una culpabilidad basada en él,

debido a que la libertad de voluntad del autor no es empiricamente demostrable.
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- La retribucién como pago del mal con el mal y la racionalizacién de la venga
El pago o la devolucion de un mal corresponde al arraigado impulso de vengan
humano. La afirmacidn de que con la pena se ejerce una retribucion factica
solamente puede justificarse en la medida en que ella impide los actos de justicia
por propia mano. Se entiende que el criterio retributivo no puede ser absoluto
debido a que resulta evidente que no toda culpabilidad debe ser castigada ya que
la pena, en el caso concreto, puede producir efectos contraproducentes (no

explica scuando? el Estado debe aplicar la pena).

La idea de retribucion compensadora es vulnerable debido a que la pena no borra
el mal causado por el delito sino que en realidad afiade un segundo mal, "el criterio

talonario no permite recuperar el ojo de la victima quitando un ojo al autor".

Mas alla de las criticas a la teoria hasta aqui expuesta, el Derecho Penal
contemporaneo no ha evolucionado hacia un abandono total de los puntos de vista
retributivos debido, fundamentalmente, a la fragilidad de las teorias preventivas
propuestas como alternativas. La sistematizacion de los presupuestos de
punibilidad, formulados por la escuela clasica desde perspectivas retributivas se ve
como un conjunto de garantias del gobernado frente al Estado y en los modelos
propuestos en su reemplazo pareceria estar corriendo riesgo, ello origina un
rechazo de éstos, ademas, la circunstancia de que no se haya formulado aun
ningun sistema que ofrezca presupuestos de incriminacion (teoria del delito)
diferentes a los enunciados como consecuencia de la concepcion retributiva, da
mas fuerza a la sensacion de que el abandono de dichas teorias produciria

inseguridad juridica.

Ademas, debe concederse a esta teoria la virtud de haber concebido a la pena
como una reaccion proporcional al delito cometido, estableciendo un limite a la

pretension punitiva estatal.
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1.4.2 Teoria relativa de la pena

Las teorias preventivas renuncian a ofrecer fundamentos éticos a la pena, ella sera
entendida como un medio para la obtencién de ulteriores objetivos, como un

instrumento de motivacion, un remedio para impedir el delito.

Para explicar su utilidad, en relacién a la prevencién de la criminalidad, se busca
apoyo cientifico. La teoria relativa de la pena se divide en dos criterios, los cuales

se explican a continuacion:

1.4.2.1 Teorias de la prevencion especial

Desarrollada por diversas corrientes de pensamiento penal, como la escuela
alemana de Liszt, el positivismo criminoldgico italiano, el correccionalismo y la
escuela de la defensa social. Aunque cada una de ellas presente matices, resulta
factible enunciar sus principales formulaciones. Es la posicidon extrema contraria a
la teoria de la retribucion. Segun éste punto de vista preventivo-especial, el fin de
la pena es disuadir al autor de futuros hechos punibles, es decir, evitar las
reincidencias (version moderna de la teoria) y soélo es indispensable aquella pena
que se necesite para lograrlo, se procurara readaptar al autor mediante
tratamientos de resocializacion. Asi, la necesidad de prevencion especial es la que
legitima la pena, segun Von Liszt; "sélo la Pena necesaria es justa". Se habla de

"relativa" porque su finalidad esta referida a la "evitacion del delito".

La prevencioén especial no quiere retribuir el hecho pasado, no mira el pasado, sino
que ve la justificacion de la pena en que debe prevenir nuevos delitos del autor.
Esta concepcion, influenciada por el determinismo, no admite la libertad de

voluntad, niega que la culpabilidad pueda ser fundamento y medida de la pena.
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Von Liszt, se dedicd a clasificar delincuentes considerando que la eficacia d
incriminacion exige que ella se adapte a cada sujeto, procurando corregir, intimic
0 inocuizar, segun la personalidad de cada individuo sobre el que la pena deba
cumplir su funcién preventiva, de modo que para dicho autor la prevencion especial
actua de tres maneras: Corrigiendo al corregible: resocializacién; intimidando al

intimidable; haciendo inofensivos a quienes no son corregibles ni intimidables.

La necesidad de la pena es la que fundamenta en esta teoria de la imposicion.
Pese a que existen razones para considerarlo concepcion dominante, éste punto

de vista también es vulnerable.

Algunas objeciones a la teoria de la prevencién especial hacen las siguientes

consideraciones:

a. El ideal de correccion explica el fin que persigue la pena pero no contiene

ninguna justificacion del ius puniendi.

b. No sirve para fundamentar la conminacién de penas, sino en todo caso, para

fundamentar la aplicacién y ejecucion de penas.

c. No posibilitan una delimitacidén del ius puniendi en cuanto a su contenido.

d. Pueden crear el riesgo de fundamentar el Derecho Penal contra los inadaptados
(enemigos politicos) o los asociales (mendigos, vagabundos, etcétera). Resulta
valido cuestionar el derecho del Estado a someter a tratamiento contra su
voluntad a una persona, especialmente si es adulta, porque puede traducirse en

una manipulacion de la personalidad para obligarla a dejar de ser lo que quiere.
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La imposicion coactiva de un proceso de resocializacion entra en contradic
con la idea de un estado de Derecho que exige pluralismo. Asi, el fin?
resocializacion sera de tan poca precision que podria ampliar
incontroladamente el poder del Estado en el campo del Derecho Penal. Incluso
deberia perseguirse un tratamiento hasta que se dé la definitiva correccion, aun

a riesgo de que la duracién sea indefinida.

Imposibilidad de determinar la necesidad de la pena. En la mayoria de los
casos, nuestros conocimientos empiricos no bastan para delimitar la necesidad
de la pena, lo que resulta extensivo a lo relativo a naturaleza y quantum de la
pena. En aquellos supuestos en que resulte posible determinar la falta de

necesidad de prevencion especial la unica conclusién viable seria la impunidad

En el ambito de individualizacion de la pena, surgen nuevas objeciones por la
imposibilidad de predecir los efectos del tratamiento (si la pena se prolonga
hasta que el tratamiento tenga éxito, el condenado queda a merced de la

intervencion estatal).

llegitimidad de la resocializacion coactiva: El Estado o la sociedad no tienen
derecho alguno que les permita readaptar a segun las reglas socialmente
impuestas, en forma coactiva, al autor de un delito determinado. No se puede,
ademas, agotar el sentido de la pena en la readaptacion social del condenado y
el proposito de evitar la reincidencia. La razén por la cual la teoria de la
prevencion especial quedo detenida en su evolucidn, no logrando superar las
criticas apuntadas, se relacionan con su prematuro abandono de los
conocimientos de las ciencias sociales y de la investigacidn empirica para

construir las categorias de autor que debian servir de base al sistema.
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1.4.2.2 Teorias de la prevencion general

Tiene origen cientifico en Feuerbach, concibe a al pena como una amenaza que
por medio de las leyes se dirige a toda la colectividad con el fin de limitar al peligro
derivado de la delincuencia latente en su seno. Esta coaccién formulada en
abstracto se concretiza en la sentencia, cuando el juez refuerza la prevencién
general al condenar al autor debido a que por éste acto esta anunciando a los
demas lo que les ocurrira si realizan idéntica conducta (por eso, la logica de éste
criterio exige que las penas sean cumplidas, de lo contrario, el fin intimidatorio se

ve afectado).

Asi, en su formulacion pura, estas concepciones no se fijan en los efectos que la
pena puede surtir sobre el autor mismo, de manera que, "prevencion general”,
significa también evitacion de los delitos mediante la produccion de efectos sobre

la generalidad.

Estas teorias suelen ser identificadas con el aspecto intimidatorio de las penas ya
que su justificacion estara dada por su fin de evitar la comisién de hechos punibles
respectos de sus potenciales autores. La prevencion general actua no sélo con la
conminacion general de penas, sino que adquiere mayor efectividad con su
imposicion y ejecucion. La conminacion penal debe intimidar y la ejecucion penal
debe confirmar la seriedad de la amenaza. Segun Feuerbach; La ejecucién de la

pena tiene lugar "para que...la amenaza de la ley sea una verdadera amenaza".

Esta teoria parece presentar la ventaja de no tener que recurrir al criterio clasico de

la culpabilidad sino al de motivabilidad del autor.
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Asi, el tipo penal consiste en la descripcion de la conducta prohibida y su fi

motivar (mediante la amenaza con una pena) para que esa conducta no se realic

Ademas, la teoria de la prevencion general positiva indica que, la prevencion
general puede ser entendida de un modo diverso al precedentemente expuesto.
Por una parte, puede manifestarse por la via de la intimidacién a los posibles
delincuentes (prevencion general negativa) y por la otra, como prevalecimiento o
afirmacion del derecho a los ojos de la colectividad. Asi se adjudica a la pena ya un
fin de conservaciéon del orden, o de conservacion del derecho, o para fortalecer la
pretensién de validez de las normas juridicas en la conciencia de la generalidad, o
bien reforzar las costumbres sociales y la fidelidad al derecho o como afirmacion

de la conciencia social de la norma.

Algunas objeciones a la teoria de la prevencidn general explican lo siguiente:

1. Esta formulacion encierra el peligro de su intrinseca debilidad para fundamentar
cuando es legitimo que el Estado use la pena, deja sin resolver la pregunta
siguiente; ¢ frente a qué supuestos tiene el Estado la facultad de intimidar? Ello
explica su tendencia a favorecer el "terror penal" (como ocurrié en la baja Edad
Media con la practica de las ejecuciones ejemplares) Tampoco aporta datos
acerca de jcuales son los comportamientos esperados y cuales los

indeseables?

2. Podria terminar en una tendencia al terror estatal porque podria conducir a un
Derecho Penal mas ocupado por su propia eficacia que por servir a todos los
ciudadanos. No es posible determinar cual es el énfasis punitivo que es
necesario aplicar al delincuente para lograr el efecto intimidatorio en el resto del

tejido social.
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3. Indemostrabilidad de la coaccidn sicolégica: Las suposiciones sobre el ef
intimidatorio de las penas ejemplares solo pueden pretender el status de
cuestion de fe. - Es muy dificil verificar cual es el efecto preventivo general de la
pena. La idea de que la intensidad de la amenaza es proporcional al efecto

preventivo resulta, al menos, dudosa.

4. Utilizacién del delincuente para amedrentar a otros hombres: El interés publico
en la evitacion de delitos no basta para justificar, respecto del afectado, lo que
la pena a él le ocasiona: la garantia de la dignidad humana prohibe utilizar al
hombre como medio para los fines de otros hombres. Es impugnable en si
mismo un criterio que utiliza al hombre de esa forma ya que no se lo castiga por
Su accion sino por comportamientos que se supone que otros hombres pueden
realizar, asumiendo sentido la objecidén kantiana a que lo seres humanos sean

manejados como instrumentos para prevenir las intenciones de otros.

1.4.3 Teoria mixta o de la union

Estas sostienen que no es posible adoptar una fundamentacion desde las formas
tedricas antes mencionadas y proponen teorias multidisciplianrias que suponen
una combinacion de fines preventivos y retributivos e intentan configurar un
sistema que recoja los efectos mas positivos de cada una de las concepciones

previas.

La polémica entre teorias absolutas y relativas de la pena evidencia que existe mas
de un fin de la pena ya que ninguna de las mencionadas concepciones agota el
fundamento para su explicacion. De alli se derivan teorias de la unién que procuran
articular una sintesis entre las doctrinas en pugna. Parten del supuesto realista de
que no es posible adoptar una fundamentacion desde las formar puras

precedentemente sefialadas porque ellas ofrecen varios flancos a la critica.
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Surgen asi teorias pluridimensionales de la pena que suponen una combinacion
fines preventivos y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja I
efectos mas positivos d cada una de las concepciones puras hasta aqui

analizadas.

Los intentos para presentar una fundamentacion coherente de la pena, que
contemple al mismo tiempo las teorias absolutas y las relativas, son variados.
Ademas, éstas "teorias de la union" son dominantes en el Derecho penal
contemporaneo. Algunos autores sefialan que su existencia pone en evidencia una
crisis cuya manifestacion mas evidente es la ausencia de respuestas doctrinarias y
legislativas armonicas para justificar el "IUS PUNIENDI" Estatal, "con todas las

consecuencias de inseguridad que de alli se derivan".

Comunmente las teorias mixtas le asignan al Derecho Penal la funcion de
proteccion a la sociedad, sin embargo, tal funcidén no reviste iguales caracteristicas

en todas las teorias. Pueden reconocerse dos grupos de fundamentaciones:

1. Aquellas que postulan que la proteccién de la sociedad ha de basarse en la
retribucién justa y que los fines de la prevencion solo juegan un papel

complementario dentro del marco de la retribucion.

2. Las que sostienen que fundamento de la pena es la defensa de la sociedad, y a
la retribucidon corresponde unicamente la funcion de limite maximo de las
exigencias de la prevencion, impidiendo que conduzcan a una pena superior a

la merecida por el hecho cometido.

En ambos casos, la proteccion de la sociedad es entendida en el sentido de
proteccion de bienes juridicos y las conminaciones penales se justifican solo y

siempre por la necesidad de proteccion de bienes juridicos.
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En algunos exponentes de éstas teorias mixtas, la prevencion general se pre
como la forma concreta de proteccién de bienes juridicos en virtud de que el fin?
proteccion de bienes juridicos, por si solo, no legitima la pena.
Se sostiene que el criterio unificador se concreta en la afirmacién de que cada
concepcion tiene influencia diversa segun el momento en que se la considere. De
modo que el criterio preventivo general es el que mas gravita a nivel legislativo, es
decir cuando se sanciona la norma que prevé sancion para todo aquel que realice
determinado comportamiento. Los puntos de vista retributivo pasarian a primer
plano durante el proceso y especialmente en la individualizacion judicial de la pena,
ya que al sentencia debe establecerse considerando preferentemente la gravedad
del hecho cometido y la culpabilidad del autor. Pasarian a segundo plano
consideraciones preventivas especiales vinculadas a la personalidad del autor u al
pronostico de reincidencia, limitandose la influencia de la prevencion general a una
funcion residual, relacionada con evitar la imposicion de una pena tan reducida que

suponga efectos contraproducentes para el control social.

La teoria de mas incidencia durante la ejecucion seria la prevencion especial en su
version moderna, debido a que el sistema penitenciario debe orientarse al logro de

la readaptacion social del condenado.

En resumen: la teoria de la pena aqui sostenida puede ser resumida de la
siguiente manera; la pena sirve a finalidades de prevencidn especial y general. Es
limitada en su monto mediante la medida de la culpabilidad, pero puede no
alcanzar esta medida, en tanto esto sea necesario para las necesidades de
prevencion especial y no se opongan a ello requisitos minimos de prevencion

general.
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1.4.4 Explicaciones generales

El objeto de estudiar las teorias de la pena es lograr determinar: ;Cual es el
significado del acto al que llamamos castigo? ;Qué sentido tiene para quien
padece el castigo (El condenado) como para quien lo impone (La sociedad a través

de los 6rganos correspondientes de justicia)?

Lo anterior nos lleva a dos preguntas ¢ Por qué se Pena? y s Para que se Pena? Se

ha tratado de responder de dos formas a estas preguntas:

a. Punitur quia peccatum est: Castigar porque se ha pecado. Las teorias
absolutas, responden en este sentido. Al autor se le castiga porque ha
“‘pecado”, esto es, por delito ejecutado, de manera que la pena no persigue
finalidades ulteriores y se justifica a si misma. Se puede presentar en dos
criterios: 1) Teoria Absoluta: Retribucionista. La retribucion significa que la pena
debe ser equivalente al injusto culpable segun el principio de la justicia

distributiva.

Lo que no tiene que ver con “venganza”, sino con “medida”, ya que el hecho
cometido se convierte en fundamento y medida de la pena (Esto se llama
principio de proporcionalidad de la pena con el delito cometido); y esta ha de
ajustarse, en su naturaleza y quantum a aquel. El principio retribucionista
descansa sobre dos principios inmanentes: El reconociendo de que existe la
culpabilidad, que puede medirse y graduarse y el que puedan armonizarse la
gravedad de la culpa y la de la pena, de suerte que esta se experimenté como
algo merecido por el individuo y por la comunidad. 2) Teoria Absoluta:
Expiatoria aca la imposicion de la pena tiene un caracter moral. El sujeto sufre
la pena para comprender el dafo causado. Mediante la pena expia su

culpabilidad.
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b. Punitur, ut ne peccetur. Castigar, para que no se peque. Las teorias relative
profundizan esta maxima, teniendo una sola corriente que es la preventiva.
Para ellas la pena es un medio para obtener un fin que es la prevencion del
delito. En la prevencién se “mira hacia el futuro” ya que se centra en la
peligrosidad del sujeto y la predisposicion criminal latente de la generalidad de
los sujetos. La pena seria un medio para prevenir delitos futuros. El delito
entonces no es la CAUSA sino la OCASION, de la pena. Tampoco es la medida
de la pena, porque no se castiga con arreglo a lo que el delincuente “se
merece”, sino segun lo que se necesite para evitar otros hechos criminales. El
principio prevencionista descansa sobre tres “presupuestos inminentes”: la
posibilidad de enjuiciar en un juicio de pronostico minimamente seguro respecto
a la conducta futura del sujeto; la de que la pena pueda incidir de tal manera en
la peligrosidad diagnosticada que ciertamente produzca un efecto preventivo;
que mediante la pena pueda lucharse eficazmente contra las inclinaciones y
tendencias criminales. El criterio de las teorias relativas prevencionistas tienen
dos vertientes que a su vez se subdividen en dos posiciones cada una. La
prevencion general, la cual actua solo sobre la comunidad, y la prevencion

especial las cuales recaen sobre el sujeto delincuente.

1.4.5 Analisis de las teorias humanizacion de la pena

- Teoria absoluta retribucionista: La pena es el mal que se irroga a quien ha
cometido un delito. Kant postula que el derecho de castigar es el derecho que
tiene el soberano de afectar dolorosamente al subdito por causa de una
trasgresion de la ley. La pena, en este sentido, no puede aplicarse nunca como
un medio de procurar otro bien, ni aun a beneficio del culpable o de la sociedad
(Desecha las teorias relativas) sino que siempre debe aplicarse la pena contra el
culpable por la sola razéon de que ha delinquido. La pena seria un imperativo
categorico de justicia. Pase lo que pase se debe imponer la pena a quien ha
delinquido. Hegel postula, dentro de su teoria dialéctica que: Tesis: Seria la
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norma, su vigencia y su respeto por todos. Anti-Tesis: Seria el delito, la nega
de la norma. Sintesis: Seria la pena, el unico medio para restablecer el derec
por medio de la negacion de la negacion de la norma. Por ende aca la retribucion
de la norma estaria justificada para mantener o preservar la vigencia del

ordenamiento juridico.

- Teoria absoluta expiatoria: Juega con que la pena seria una forma no de castigar
sino de que el sujeto comprendiere lo incorrecto de su actuar y que por medio de
la misma lograre redimirse. De hecho expone que la pena la debe sentir el
delincuente como un sentimiento de culpa, pero pareciera obvio que con la pena

esto no ocurre.

- Teorias relativas de la pena de la prevencion general: Estas teorias ven la pena
como un medio ejemplar para afectar a la sociedad en general, vale decir, la
pena que se le impone al sujeto infractor de la norma tiene como finalidad influir
en la sociedad. Se ejemplariza al sujeto, se le utiliza como medio. Esta teoria a

su vez tiene dos manifestaciones:

- Teoria relativa de la pena: Prevencién General: Positiva la cual sefiala que la
pena es una forma de reforzar los valores de la sociedad o por lo menos reforzar
la vigencia del ordenamiento juridico. En este sentido, la pena vendria a ser un
medio para reforzar la validez del ordenamiento juridico. Se impone la pena a
infractor de la norma, para hacer ver al resto de la sociedad que existe el
derecho, que no queda impune su quebrantamiento y, finalmente, que se
protegen ciertos “valores” o “estados” que la sociedad en conjunto considera

importantes.

- Teoria relativa de la pena: Prevencion general: Negativa postula que la pena es
un medio con el cual intimidar a la sociedad para prevenir la comision de delitos.

La pena vendria a ser ejemplificadora para el resto de la sociedad.
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- Teorias relativas de la pena de la prevencion especial: Estas teorias recaen

sobre el sujeto delincuente, la pena es un medio para intervenir en la vida

del infractor de la norma. Esta intervencion se justifica como forma de
prevenir futuros delitos, para tratar de reducir la peligrosidad del sujeto. Es

independiente de la sociedad.

1.5 Humanizacion de la pena

La humanizacion de la pena es la evolucién sufrida por el delito en cuanto a la

intensidad y motivacion del castigo impuesto al condenado.

En la actualidad el castigo o pena puede ser entendida como el medio con que
cuenta el Estado para reaccionar frente al delito, expresandose como la restriccion
de derechos del responsable. También se define como la pérdida o restriccion de
derechos personales, contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano
jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo responsable de la comisién de un
delito. Sin embargo, la anterior definicion no se ajusta a la concepcion que se tenia
sobre la pena en el derecho antiguo, ya que la pena es una de las instituciones que

mas se ha transformado y evolucionado en el derecho.

1.5.1 Etapas en la transformacion de la pena

a. Venganza libre: En los tiempos primitivos no existian penas estructuradas y
preestablecidas, sino que habia toda una serie de prohibiciones basadas en
conceptos magicos y religiosos, cuya violacion traia consecuencias no sélo para
el ofensor sino también para todos los miembros de su familia, clan o tribu.
Cuando se responsabilizaba a alguien por la violacibn de una de estas

prohibiciones (tabu), el ofensor quedaba a merced de la victima y sus parientes,
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relacion alguna entre la ofensa y la magnitud del castigo.

b. Venganza talionaria: Surge con la Ley de Talion, que establecia limitaciones en
la venganza, aparecen como método de castigo con el Cédigo de Hammurabi,
La Ley de las Xll Tablas y la Ley Mosaica, que intentan establecer una primera
proporcionalidad entre el dafio producido y el castigo. Este debe ser igual a

aquel. Es el famoso "ojo por ojo, diente por diente".

c. Composiciones voluntarias: Las mismas consistian en un acuerdo entre las
partes para fijar el precio del dafio causado, o de la sangre. Estas tienen un
caracter voluntario ya que el autor del dafio no estaba obligado a hacer una
reparacion. Si no habia acuerdo se recurria al Talion. A modo de ejemplo, en la
Ley de las XlI Tablas (450 a.c.) se establecia que “si le arrancé un miembro y

no se avino con él, apliquese talion”.

Es decir que en caso de que alguien hubiese mutilado un miembro a otro y si
no hubiera transaccién, o sea, composicion voluntaria se le imponia al autor la

pena del talion.

d. Composiciones tarifadas: Las composiciones adquieren un caracter obligatorio
y su monto es fijado por el Estado. Puede citarse como claro ejemplo a un viejo
delito del Derecho Romano que preveia que la pena ante la mutilacion de

arboles “Arboribus succis” seria de 23 ases.

e. Sistema de pena publica: El sistema de pena publica supone que el Estado
desplaza totalmente a los particulares en el derecho de impartir justicia;

quedandose con la exclusividad de imponer penas.

Ya en el siglo V a. c., y volviendo a la Ley de las Xll Tablas vemos en ésta como

implicitamente se distingue entre la pena publica y la pena privada.
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atentados contra el pueblo romano, como el perduleio o traicion al pueblo romano y

de los ilicitos mas graves como el parricidium. Los crimina eran perseguibles de
oficio y sancionados con la pena capital o en su caso el exilio. Pero la misma ley,
establecia también una distincion que implicaba la existencia del delito privado,
ilicitos privados, de menos gravedad y de persecucion a instancia de la victima o

de sus familiares.

Estos ilicitos eran castigados con pena pecuniaria a favor de la victima, siempre
dependiendo de la gravedad de mismo. Los mismos consistian en dafos a bienes
de terceros, el furtum y la iniuria o delito de lesiones. Vemos pues que en el
Derecho Romano, en un principio no se desarrolla por completo el sistema por el
cual el Estado se queda con la exclusividad de imponer penas; sin embargo con el
paso del tiempo los delitos privados pasan a ser perseguidos por el Estado y

sometidos a pena publica.

Durante la época de la Republica, solo van quedando como delitos privados los
mas leves. En la época del Imperio los tribunales actuaban por delegacion del
emperador; el procedimiento extraordinario se convirtié en jurisdiccién ordinaria en
razon de que el ambito de los crimenes contra la majestad del imperio se fue
ampliando cada vez mas. Con el desarrollo del periodo imperial no se tratara ya de
tutelar publicamente intereses particulares, sino de que todos seran intereses
publicos. Es recientemente, con Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio (1256-
1265) que queda definitivamente consagrado el caracter publico de la actividad
represiva, y se establece que la finalidad de la pena es la expiacién, es decir, la
retribucion del mal causado, como medio de intimidacion, para que el hecho no se

repita.
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1.5.2 Principal avance hacia la humanizacion de las penas

Durante la etapa de venganza libre nos enfrentamos a las penas mas crueles, su
intensidad variaba segun la fuerza que tuviera la victima o sus familiares contra el
delincuente. En el caso de la venganza talonaria, si bien comienzan a aparecer
regulaciones para las penas, éstas no disminuyen su crueldad. Como ya fue
sefalado, la Ley de Hammurabi establecia para una gran cantidad de delitos
graves, y no tan graves, la pena capital. Con respecto a delitos menores se
establecian penas que consistian en la mutilacion del cuerpo del penado, entre
otros castigos tales como arrojar la victima al rio, etcétera Vemos, como las penas
carecen de humanidad y tienen un sentido puramente intimidatorio. En el Derecho
Romano, no es sino hasta la etapa Imperial cuando las penas empiezan a reducir
su severidad, si bien se sigue manteniendo la pena capital. Hasta los siglos XVII y
XVIIl e incluso durante estos siglos, fueron comunes penas tales como: el fuego, la
espada, el descuartizamiento, la horca, la muerte por asfixia, el enterramiento del

cuerpo vivo, el hierro candente y la flagelacion.

César Bonesana Marchese di Beccaria conocido principalmente como Cesare

Beccaria fue el autor de “De los delitos y las penas” en 1764. En este libro, plantea

una serie de principios que son la base del actual derecho penal, pero que para su
época fueron revolucionarios. A continuacién se mencionan algunos de los mas

importantes:

- Sdlo las leyes pueden decretar penas: En el capitulo Il de su libro el autor
sefala el primer principio basico: "solo las leyes pueden decretar las penas
sobre los delitos" y sefala también que la funcién de imponer sanciones a cada
uno de los delitos que se pudieren cometer dentro del nucleo social, debian ser
establecidas solo por el legislador. Quien al igual que hoy, es el representante

legitimo de los integrantes del pacto.
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Esto es un motivo de seguridad para los infractores, de que ningun juez, e
arranque de cdlera o venganza, pueda imponer una sancién que le satisficie

en estos lapsos de irracionalidad desmedida.

La interpretacion de la ley corresponde al legislador y no al Juez: La
interpretaciéon de la ley penal, no estd permitida a los juzgadores, pues Ssi

tuvieran esta capacidad, se convertirian automaticamente en legisladores.

El juzgador, recibe la codificacion como un dogma sagrado, el cual no tiene
derecho a cuestionar y que principalmente, esta obligado a llevar a pie de la letra
por ser estos resultados de la voluntad de los hombres, plasmada por el pueblo a
través del legislador. El juzgador tan solo tiene la facultad de realizar dentro del
parametro sefalado por la ley, la motivacion correspondiente, precedida de un
analisis de los elementos que confluyeron en la comision del delito, ya que de lo
contrario, de no ser asi, se puede caer en especulaciones sin respuesta, que en

nada benefician a la aplicacion de la pena.

En conclusion, la intencion de Beccaria es dejar de lado la subjetividad de los

juzgadores.

Las penas deben ser proporcionales a los delitos: Seria ilogico pensar, que todos
los delitos deben ser castigados de la misma manera; los delitos deben ser
castigados, conforme la magnitud del bien tutelado que violaron o pusieron en
peligro, sefalamiento que claramente realiza Beccaria en el capitulo XXIIl de su
tratado, al asegurar que la escala a utilizarse en el establecimiento de la
magnitud de la pena a imponerse, debe estar compuesta invariablemente de los
deseos e impulsos que motivaron a la persona a cometer el delito y el fin que se

perseguia realmente al momento de cometer este, es decir, las penas deben ser
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establecidas conforme al grado de ofensa que se hizo a la sociedad con la

cometida.

La finalidad de la pena: La finalidad real de las penas, debe ser el no permitir que
el infractor continue desafiando el marco legal de la sociedad, no continue
haciendo dafno a los ciudadanos, los cuales deben ser persuadidos por la
imposicion de la pena justa a este "reo", para que se sustraigan de cometer

alguna falta de caracter similar.

"El fin, pues, no es otro que el de impedir al reo que realice nuevos dafos a sus
conciudadanos, y el de apartar a los demas de que los hagan iguales. Las penas
por consiguiente, y el método de infligirlas, deben elegirse en tal forma que,
guardada la proporcion, produzcan la impresion mas eficaz y duradera en los

animos de los hombres y la menos atormentadora sobre el cuerpo del reo".

La tortura, el tormento debe abolirse: Con relacion a tan delicado tema, Beccaria
manifiesta que el tormento es una de las peores practicas que se puede realizar,

dentro del sistema de justicia, pues carece de todo valor probatorio.

Si un ser humano es sometido a una serie de torturas descomunales,
seguramente terminara diciendo lo que su verdugo espera que diga, razon por la
que este método retrograda, no tiene ningun motivo que justifique su existencia
dentro de la procuraciéon de justicia. Una extrafia consecuencia, que
necesariamente se sigue del uso de la tortura, es que al inocente se lo pone en
peor condicidn que al reo; pues si a ambos se les aplica el tormento, el primero
lleva las de perder, ya que, o confiesa el delito y se lo condena, o si se lo declara
inocente y ha sufrido una pena indebida. En cambio, el culpable tiene una
posibilidad a su favor, toda vez que si resiste con firmeza la tortura, debe ser

absuelto como inocente, con lo cual ha cambiado una pena mayor en otra
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menor. Por consiguiente, el inocente no puede mas que perder y el culp

puede ganar.

- Prontitud de las penas: Cuando la pena sea mas pronta y mas proxima al delito
cometido, tanto mas justa y mas provechosa sera. Es necesario fijar plazos
breves pero suficientes para la presentacion de las pruebas en defensa del reo y
para la aplicacién de la pena. Beccaria justifica este principio en que: la pena no
es otra cosa que la consecuencia del delito y aplazar su aplicacion, no

representa otra cosa que la separacidon cada vez mas errénea de estos dos

conceptos, intimamente ligados, tanto en la teoria como en la practica. El acusado
de ser sentenciado con una tardia innecesaria, entraria en una etapa de tortura
psicologica, al estar inmerso en la incertidumbre sobre la pena a la que se hara
acreedor, a lo que se suma la necesidad de no dar tiempo a que el inculpado o
alguna persona que este en confabulacion, pueda modificar o destruir los

elementos que serviran para decretarle la culpabilidad.

- La crueldad de las penas es inutil: En el capitulo XV de su tratado Beccaria hace
referencia a la suavidad de las penas y sostiene que la pena debe ser
proporcional al delito y debe desterrarse de ella, cualquier rastro de atrocidad, ya
que de lo contrario, este hecho representa en primer lugar para el posible
infractor, un estimulante que lo invita a desafiarla, obviamente con miras a jamas
tener que probar su eficacia y en segundo una especie de escuela del delito,
donde el legislador guia al delincuente, mostrandole todas las puertas que existen
para violentar el estado de derecho. "Uno de los mayores frenos de los delitos, no
es la crueldad de las penas, sino su infalibilidad y, por consiguiente la vigilancia
de los magistrados y la severidad del juez inexorable, la cual, para que sea una

provechosa virtud, deben ir acompafada de una legislacién suave."

-La pena de muerte no es util ni necesaria: Quien se mueva en la tematica de que
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la pena ejemplar es la mejor solucién en la prevencién del delito, dira que la
de muerte es lo necesariamente justa, al tener que el homicida, de algun moc¢
hacer la reparaciéon del dafo, con la privacion de su derecho a vivir, pero la
realidad, es que la imposicion de una pena de tal magnitud, en nada garantiza el
fin de estos delitos. Beccaria sefiala: "no es la intensidad de la pena lo que
produce el mayor efecto en el animo del hombre, sino la duracién; pues nuestra
sensibilidad se mueve mas facil permanentemente por minimas, pero reiteradas

impresiones, que por un impulso fuerte, pero pasajero...

No es el terrible pero pasajero espectaculo de la muerte de un criminal, sino el
largo y continuado ejemplo de un hombre privado de libertad, que convertido en
bestia de servicio recompensa con sus fatigas a la sociedad que ofendio, lo que
constituye el freno mas poderoso contra los delitos”. Como lo sefala el autor, la
pena de muerte representa dos cosas: primero una lucha de todo un pueblo en
contra de un individuo y segundo la incapacidad de un sistema juridico, que no

encuentra otra solucidn mejor a esta situacion.

Cabe preguntarse, quién es lo suficientemente infalible como para dictaminar una
sentencia que quite la vida a una persona. Qué ser humano tiene cualidades
similares a las de una divinidad. La pena de muerte se enfrenta a un gran dilema
y es: qué sucede en caso de que luego de que es ejecutada, se pruebe que la
persona condenada a muerte era inocente. La vida de esa persona inocente no

puede devolverse.

- Las penas deben ser las mismas para todos los ciudadanos: Beccaria sefala, que
una ley es justa cuando todos los subditos, al igual que el soberano, estan sujetos
al cumplimiento de la misma y no de manera contraria como algunos pensadores
aseguraron, al sefalar que lo justo de la pena, radicaba en el grado de afectacion

que representaba para el reo.
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- La educacion es el medio mas eficaz para prevenir el delito: Quien se preo
por la excelsa educacion de sus gobernados, recibiera a cambio ademas de
sociedad libre del analfabetismo, una sociedad respetuosa de las leyes, capaz de
generar sus propias fuentes de riqueza y por tanto, ocupada en la forma de
avanzar cada vez mas y no en la forma de cometer delitos, sin tener que ser
sancionado por estas acciones. Los postulados de Beccaria fueron un gran
avance en materia humanitaria y fijaron principios basados en el razonamiento

cientifico que fueron recogidos por la mayor parte de las legislaciones posteriores.

1.6 Disposiciones internacionales

El diez de diciembre de mil novecientos cuarenta y ocho, la Asamblea General de
las Naciones Unidas senala entre otras cosas en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos , en su Articulo 5 que: “Nadie sera sometido a torturas ni a

penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Posteriormente, el diez de diciembre de mil novecientos cuarenta y ocho se firma la
convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, que tiene la intencidén de hacer mas eficaz la lucha contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en todo el mundo. Dicha
Convencion define el concepto de tortura: “Todo acto por el cual se infrinja
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o0 a otras, o por cualquier razon basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones

publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia.”
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Establece la siguiente excepcion: “No se consideraran torturas los dolores
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que

sean inherentes o incidentales a éstas”. Sostiene también que: “Todo Estado parte

se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccién otros actos
que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen
a ser tortura tal como se define en el Articulo 1, cuando esos actos sean cometidos
por un funcionario publico u otra persona que actue en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de tal

funcionario o persona.”

1.7  Utilidad y limites de la pena y la necesidad de una

politica criminal acorde con la concepcién de ultima ratio

El fundamento de la justicia penal es la justicia social y no el estado de derecho

que se confunde con su legalidad y legitimidad, por ello se indica que la politica

criminal y la organizacion del sistema penal de un pais han de llevarse a cabo en
correlacion con el desarrollo, teniendo en cuenta al respecto que la correlacion

aludida descansa esencialmente en la preservacion de los derechos humanos.

El costo social de la pena es alto. La comunidad paga por ella un precio elevado.
Es el instrumento socialmente mas caro y gravoso, el mas destructor e invasiva, su
elevado costo no justifica el efecto bienhechor en el culpable ni demuestra su

capacidad como resolutiva de conflictos sociales.

La ilegitimidad de la legalidad procesal para imponer penas, se ejerce en un marco
de arbitrariedad que redunda en la parte poblacional mas desprotegida y de tal
modo se fundaria en la desigualdad social. La violencia, el genocidio apuntan al

joven marginal, dice y es dentro de ese conjunto de donde se selecciona, una
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también con su permanencia en prision, factor seguro de deterioro de la

subjetividad del interno. Como solucion propone la disminucién de esa proyeccion
ascendente a través de un menor "protagonismo penal". Asi la ilegitimidad del
poder ante la culpabilidad pone de relieve que la responsabilidad no es del
imputado, sino de la "agencia judicial" dice que debe rendir cuentas personal y
socialmente, desde que la vulnerabilidad del sujeto "opera como limite maximo de

la violencia tolerada. La pena entonces pasa a ser un sufrimiento sin sentido.

En cuanto a la funcién de la pena, es decir, el para qué se impone una pena, hay

que tener en cuenta que no puede diferir de la funcion del Derecho Penal y que por
tanto su funcién es la proteccion de los bienes juridicos mas importantes de los
ataques mas intolerables. En este sentido la funcién de la pena es la prevencion

del delito y no la realizacion de una justicia ideal.

La misidon del derecho penal es proteger los valores elementales de la vida en la

comunidad y que lo hace protegiendo los bienes vitales de la comunidad.

La pena, en su modalidad como privativa de libertad se ha de limitar tanto cuanto
se pueda, porque la prision ejerce siempre sobre el condenado un influjo
desfavorable por muchos esfuerzos que se hagan para modificar la ejecucion de la
pena. Incluso en un establecimiento penitenciario ideal regira también la ley
psicolégica de que la labor educativa de los funcionarios sobre los presos es de

una eficacia inferior a la que ejerce la subcultura de los presos mismos.

Las Naciones Unidas es su Resolucion 36/21 de mil novecientos ochenta y uno
sobre justicia penal, le pide a los gobiernos que se realicen esfuerzos necesarios

para establecer sobre esa base una justicia penal teniendo en cuenta factores
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politicos, econdmicos, culturales, sociales y otros, a fin de establecer una justici

penal sobre principios de una justicia social.

ARos mas tarde en el VIl Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del

delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Milan en agosto de mil

novecientos ochenta y cinco en su Resolucion 16 sefala que: "Las penas de
prision solo deben imponerse como ultimo recurso, tomando en cuenta la
naturaleza y la gravedad del delito, asi como las circunstancias juridicamente

pertinentes y otras circunstancias personales del delincuente.

En principio los pequefos delincuentes no deben ser condenados a prision"
Beccaria sefialaba que con frecuencia, mas importante que la gravedad del castigo

es la seguridad de que se impondra alguna pena.

Sin embargo, para que puedan prohibirse y castigarse conductas, resulta exigible
ademas como necesario que dafien de un modo concreto bienes juridicos ajenos,
cuya tutela es la unica justificacion de las leyes penales como técnicas de

prevencion de su lesion. El Estado, en suma, no debe inmiscuirse coercitivamente

en la vida de los ciudadanos, ni tampoco promover coactivamente su moralidad,
sino solo tutelar su seguridad impidiendo que se dafien unos a otros respetando el
valor de la libertad de conciencia de las personas, la igualdad de su tratamiento

penal y la minimizacién de la violencia punitiva.

El Derecho Penal y por ende la pena, deben constituir la ultima ratio entre los
instrumentos de que dispone el Estado para garantizar la pervivencia de la
sociedad, debiendo implicar, como consecuencia légica, que el Derecho Penal esté
subordinado a la insuficiencia de los otros medios menos lesivos y restrictivos para

el individuo de que dispone el Estado; luego entonces, la subsidiariedad, es una

34



exigencia politico-criminal que debe ser afrontada por el legislador.

En los ultimos tiempos han cobrado fuerza las ideas que propugnan una reforma
del Derecho Penal. No se trata de uno mas de los fendmenos asociados a la época
del postmodernismo, reformar los fines del Derecho Penal, las maneras en que se

manifiesta y sobre todo la necesidad de deslindar aquellas conductas que merecen

ser reprobadas a través de una Ley Penal son algunos de los pilares de dicha
reforma. Al respecto un ilustre profesor ofrece su vision de la reforma penal en
cuanto a cuales han de ser sus principales postulados en relaciéon con un Derecho

Penal de ultima ratio.

La sancion penal constituye la respuesta estatal, socialmente condicionada, ligada
en su concepcion, contenido, objetivos, aplicacion y ejecucion al desarrollo material

y cultural de la sociedad que la instituye, aplica y ejecuta.

El sistema de sanciones debe ser lo suficientemente flexible para permitir al

Tribunal una aplicacion individualizada y diferenciada de la sancion, sin vulnerar el

principio de la igualdad real de todos ante la ley.

El nivel de la conminacion penal sefialado en la ley debe hallarse en relacion con

las funciones de proteccion que incumben al Derecho Penal y a la sancion penal.

La sancion de privacion de libertad debe quedar limitada para los casos de
infracciones mas graves y para aquellos sancionados a los que su medio de vida

social, laboral y familiar no sean favorables para su reeducacion.

La sanciéon penal debe reservarse para la proteccion, en la esfera del derecho
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amenazar o poner en peligro fundamentales relaciones sociales.

La legitimacion de la pena consiste exclusivamente en que es necesaria para el
mantenimiento del orden juridico como condicidén basica para la convivencia de las
personas en la comunidad; de lo contrario, el poder del Estado se aniquilaria a si
mismo y si ella dejara de tener poder coactivo, se rebajaria hasta convertirse en

una mera recomendacion soélo éticamente vinculante.

Debe anadirse que contribuyen también a ello las demandas de justicia de la
comunidad, que no soportaria convivir como si no hubiera habido injusto alguno,

entonces, el camino a la venganza privada quedaria abierto.

La pena ha de cubrir las necesidades del autor hacia una liberacion de la culpa,
con significado expiatorio. Crear la posibilidad expiatoria como prestacion moral

auténoma es una tarea legitima del Estado.

La pena nunca logra por completo la reinsercion del delincuente, al contrario,
podemos decir que las prisiones en vez de formar, deforman, o como dicen
algunos, la prision se convierte para el delincuente en una universidad de delitos.
No existe un equilibrio materialmente proporcional entre el dafio que causa el
infractor y el que sufre el mismo como consecuencia de la pena derivada del ilicito
penal. En contra de la eficacia de la pena podrian alegarse los elevados

porcentajes de reincidencia pese al cumplimiento de una pena anterior.

No obstante, negar la utilidad de la pena seria como mandar al derecho penal a
mejor vida. Indudablemente la pena no solo constituye un factor de disuasion en la

persona del infractor, no ya como un mero castigo, sino mas bien con un fin
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reeducador y prevencionista. Independientemente de que las condenas no sean
factor decisivo, si constituyen medios importantes de sistemas de medidas para la

lucha contra la delincuencia.

Hay que ver si la pena es necesaria o no (principio de necesidad). No se trata de
establecer una relacion entre culpa moral y castigo como en las teorias absolutas,
en que la teoria de la pena se convierte en teorias matematicas, tampoco adecuar
la pena unicamente a la evitacion de un posible dafio futuro. Aqui las teorias de la
pena serian casi teorias de probabilidades. Lo ideal es establecer ahora vias
alternativas al sujeto para la resolucion de los conflictos sociales actuales, eso es
mas que matematicas y probabilidades. Es un problema humano; lo que se tendria

que plantear un estado democratico si quiere seguir siéndolo.

En este sentido encontramos algunas teorias o tesis sobre la pena que van desde

las prevencionistas hasta las retribucionistas. En cuanto a la prevencion van desde
un nivel general hasta uno particular. Parten de que la pena debe imponerse para
realizar la justicia, sin tomar en cuenta fines de utilidad social, estas ultimas teorias
tienen o asignan a la pena la mision de prevenir delitos como medio de proteccion

de determinados intereses sociales.

Sin embargo las tesis retribucionistas caen necesariamente bajo las criticas de un

Derecho Penal de minima intervencion.

Para tener una idea minima de las tesis retribucionistas pues no queremos
abundar en este sentido, hemos de decir que las mismas parten de que el mal no

debe quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en el su merecido.
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Es carente de objetividad el argumento de que la reclusién protege a la pobla
de los delincuentes, es solo una ilusién, dado que el volumen de la delincuencia?
cualquier sociedad es siempre un dato desconocido y solo llega a conocimiento de
la policia un cincuenta por ciento y de todas ellas un veinte por ciento pasa a los

tribunales y un diez por ciento termina en la carcel.

Es por ello que se puede, en consonancia con una politica criminal consecuente

con el principio de minima intervencion, llevar determinados hechos a:

1. Conversion de ciertos hechos punibles que en infracciones administrativas son

sancionables con penas criminales.

2.La solucién procesal por aplicacion del principio de oportunidad que permite al
ministerio fiscal la posibilidad de suspender condicionalmente el proceso antes

de formular la acusacion.

3. Atribuirle al tribunal la posibilidad de aplazar la decision sobre la imposicion de la

pena tras haber declarado la existencia de la culpabilidad.

4. La sustitucion de la pena privativa de libertad. Entre sus modalidades podemos

sefalar: amonestacioén, sometimiento a prueba el condenado a libertad vigilada,
suspension provisional de la formacion de la acusacion, la probativa, la multa,
cumplimiento en los fines de semana, inhabilitacion de ejercer una profesion,
privacion de derechos y facultades, trabajo correccional con restriccion de
libertad, trabajo correccional sin restriccion de libertad y trabajo no remunerado y

util para la comunidad durante el tiempo libre.

Encontramos asimismo como un instrumento importante la descarcelacion y
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consiste en que dentro del derecho penal un nimero determinado de ofe
dejen de ser castigadas mediante la prisidon y sean a través de alternativas a'

misma. En un analisis en el derecho comparado encontramos alternativas como:

1. Derivacion (los 6rganos encargados de la ejecucion no proceden a denunciar o
acusar por el delito o lo subordinan a determinadas exigencias como pueden

ser la reparacion).

2. Dispensa condicional (el juez no dicta condena, subordinandola a que la

persona no delinca durante determinado tiempo).

3. Amonestacion (una reprobacion oral realizada por el juez).

4. Caucién de condena (obliga al ofensor a pagar una cantidad como garantia de

que se comportara de determinada manera).

5. Reparacion (consiste en la obligacion del autor del delito de compensar a la

victima).

6. Multa (pagar una determinada cantidad de dinero).

7. Probacion (la persona es asistida y supervisada durante determinado tiempo).

8. Probacion intensiva (sufre de un control mayor, debe participar en el tratamiento

en un marco institucional).

9. Trabajo al servicio de la comunidad (trabajar a favor de la comunidad sin

retribucidon un numero establecido de horas fuera del horario de trabajo).
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Inhabilitacion (consiste en la privacion del ejercicio de algun derecho por alg

tiempo como puede ser conducir autos, ejercer cierta profesion).

11. Suspension de la ejecucion de la condena (la persona no continua ejecutando

condicionalmente pero que no delinca en un periodo determinado).

12. Toque de queda (permanecer ciertas horas del dia en determinado lugar).

13. Arresto domiciliario (permanecer en el domicilio).

1.8 Consideraciones sobre el bien juridico y su analisis a la luz del principio

de minima intervencioén

El concepto de bien juridico segun tiene que agradecer su origen a la aspiracion de

establecer limites al Derecho Penal.

Tiene una vida aparejada a los esfuerzos por desarrollar un concepto material de
delito. No obstante es multiple la cantidad de conceptos que se ofrecen. Podemos
mencionar por lo interesante que resulta el hecho de que también se le reconoce

como valor o interés penalmente protegido.

La segunda ocasién en que la teoria del bien juridico entré en discusiéon fue a
comienzos de la década de mil novecientos setenta con la reforma del derecho

penal sexual. Se abolié la punibilidad de la homosexualidad entre adultos etcétera.

Un control inefectivo sobre las conductas trasgresoras, unido a otros factores de

orden objetivo y espiritual ha convertido al derecho penal no solo en la principal
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arma de freno, sino que en ocasiones ha pasado a ser la Unica variante de co
de la criminalidad. En buena medida debe su sobredimensionamiento a‘

ineficacia de otros controles que podrian actuar de una forma menos traumatica.

El Derecho Penal por si solo no puede combatir con éxito las causas del delito y
lograr su total erradicacion. La sociologia por ejemplo le brinda argumentos y
técnicas de solucion, métodos eficaces para un combate complejo. Mas
precisamente, la sociologia investiga en general las causas, las condiciones
sociales, los factores de grupo de la desviacion de las normas y entre ellos, de las

normas de derecho y particularmente de los referentes al Derecho Penal.

Necesariamente ha de existir el derecho penal, pero no debemos de tenerlo
siempre a mano para la primera trasgresion del orden establecido por las leyes. El
derecho penal debe y tiene que ser la ultima de las respuestas, no debemos olvidar

que afecta bienes tan sagrados como la libertad, el patrimonio e incluso la vida.

Ya no estamos en los tiempos en que el Estado podia decidir a su arbitrio lo que

queria punir y como lo queria hacer.

Frente a estas actitudes gubernativas y juridicas se abren paso en la doctrina
juridica internacional diversas corrientes de pensamiento que tienden sobre todas

las cosas a colocar en el centro de la represion penal a aquellas conductas que

entrafian un mayor peligro para la sociedad. El Derecho Penal minimo es una de

estas tendencias modernas.

Ahora bien, la aplicacion en su minima expresion del Derecho Penal lleva a
plantearse en primer lugar, cuales conductas van a reprimirse y que criterios se

han de tener en cuenta para hacer una seleccion de tal magnitud.
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Las funciones de tutela del Derecho Penal no son satisfechas por las penas

por las prohibiciones en la medida en que se considere que las penas

instrumentos idéneos, al menos en parte, para hacer respetar las prohibiciones, es
decir, en la medida en que se acoja el paradigma general preventivo de la funcién

de las penas.

La figura del bien juridico se alza como el elemento principal a tener en cuenta a la
hora de aplicar o no el Derecho Penal, pero aparejado a ésto hay que entrar a
valorar cual bien hemos de considerar como bien juridico y dentro de éstos valorar

cuales merecen la tutela penal.

Las tesis abolicionistas, con su consideracion del delito como un conflicto entre
Intereses contrapuestos de las partes que el Derecho Penal actual no sdlo es

incapaz de evitar, sino igualmente de atender a las necesidades de la victima o de
ayudar al delincuente, ni se postulan para la resolucion de los conflictos ligados a
la criminalidad grave, ni suponen abandonar el ambito del control social sino
simplemente trasladar la problematica a otro subsistema de éste en el que se
pierden las importantes ventajas del control social formalizado propio del derecho
penal, singularmente el distanciamiento entre autor y victima evitador de la
venganza privada y la igualdad de armas entre las partes neutralizadoras de sus

diferencias sociales y econémicas.

El bien juridico para algunos ha de verse en dos aspectos:

a. En el sentido politico criminal: (de lege ferenda) aquello que merece ser

protegido por el Derecho Penal.

b. En el sentido dogmatico: (de lege data) de objeto efectivamente protegido por la

norma penal vulnerada de que se trate.
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cierto bien como objeto de tutela de las prohibiciones penales, no ayuda en nada,

en efecto, el problema es precisamente el de los criterios de utilidad con base en

los cuales reconocer un bien como merecedor de tutela penal.

Podemos afirmar con certeza, puesto que las praxis estan siempre en un escalon

mas abajo que la legalidad formal, que la tutela efectiva de bienes juridicos
asegurada por cualquier Derecho Penal es siempre inferior a la legal; mientras que
la suma de los costos efectivamente sufridos es siempre ampliamente superior

respecto a los costos penales legalmente previstos.

1.9 La pena y su proporcién

“Buscar la justificacion de la punibilidad e imposicidén de la pena, al margen del acto
y su vinculacién a quien lo ejecutd, puede llevar a ocultar bajo la convivencia social

una arbitraria practica de sancionar a hombres y no reprimir conductas.”

Con el cambio dinamico de las sociedades y en general del ser humano, se han
desarrollado dentro del derecho distintos sistemas para castigar a quienes infringen
las leyes de la comunidad o en su caso el derecho consuetudinario de la misma.
Es de esta manera como la pena evolucioné desde los primeros tiempos con el
grupo de gens y la Ley del Talién hasta la etapa moderna y contemporanea con la

pena tal y como la conocemos.

% Monterroso Salvatierra, Jorge Efrain. Culpa y omisién en la teoria del delito. Pag. 93.
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¢ Qué otro medio sino la prisibn o castigo para encuadrar la conducta del
humano? Cuando la persona infringe la ley la sociedad (actualmente y por medj
de las autoridades de turno) la sanciona a través de la pena, la cual puede ser de
prision, multa, arresto, etcétera (dividiéndose incluso en penas principales y

accesorias, reguladas en los Articulos 41 y 42 del Cddigo Penal).

¢.De que manera se debe computar (calcular) la imposicién de la pena? La

respuesta a esa pregunta es con base al dafio causado o la proporcién (impacto)

del mismo, es entonces cuando se toma en cuenta el "principio de
proporcionalidad”, este principio se basa en que la pena debe ser equilibrada al
dano causado por el sujeto activo, obteniendo una pena justa para ambas partes,
tanto para el responsable como para el afectado, aunque sin embargo en la
mayoria de las ocasiones la parte afectada nunca estara conforme con la pena que
le fue impuesta a su agresor y asi mismo, ¢quién estaria de acuerdo con la
magnitud de la pena que se le impone por el acto constitutivo de responsabilidad

penal que cometid?. Es un aspecto simple de la naturaleza humana.

Analizando un poco mas este principio de proporcionalidad y de una manera
profunda, dentro de este principio encontramos en la practica poca eficacia dentro
del mismo y no por la falta de aplicacion de las leyes por parte de las autoridades o
por la incompetencia del gobierno, de hacer cumplir su obligacién sino por su fin
intrinseco. Por ejemplo: En un caso de asesinato (regulado en el Articulo 32 del
Cddigo Penal) donde el sujeto activo llamado A, asesina (con toda la alevosia e
intencion de hacerlo y por diversos motivos) al sujeto pasivo llamado B, el Estado
(a través de las autoridades que el pueblo eligié y delegd el poder y la obligacién
punitiva) juzga al sujeto A y en su caso le impone por asesinato una pena de
cuarenta afnos. Podemos observar que hay muy poca proporcion é no hay

proporcion exacta entre lo que hizo el sujeto Ay lo que le sucedio.
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Mientras el sujeto B se le priva de su vida al sujeto B se le priva de su libertad

cuarenta afos, ¢Qué proporcién hay? Tampoco podemos culpar de falta

proporcion a muchas otras penas, en su caso la pena de muerte, violacion,
homicidio, etcétera. De esta manera nos damos cuenta que los delitos mas

representativos dentro de la sociedad no son proporcionales.

Si realmente quisiésemos tener una proporcién exacta entre el dafio causado y la
pena impuesta por ese dano (delito) tal vez tendriamos que regresar a la Ley del

Talidn (ojo por ojo, diente por diente, donde la pena no era una venganza publica

sino que era una venganza privada), pero quizas este sea un sistema que (en su

tiempo) ya se conocio, se implementd, se uso, se deteriord y se reemplazo por otro

mejor.

1.10 La penologia

“La penologia se ocupa del estudio de las penas y las medidas de seguridad, asi

como de las instituciones post carcelarias.”

Se trata de una rama de las ciencias penales que estudia los sistemas de castigo y
redencion de los criminales, asi como de los métodos y procedimientos legales

destinados a prevenir el delito.

No existe aun ningun punto de union entre las diversas teorias generales de la
penologia, mientras algunos autores refieren a la penologia como los diversos

medios de lucha contra el delito, también algunos lo refieren como el tratado de las

* Cuello Calén, Eugenio.Ob. Cit. Pag. 189.
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penas que tiene como objetivo la readaptacion y la ejecucion de la pena.

La penologia estudia la reaccién de manera objetiva y subjetiva que el Estado, en
nombre de la sociedad, va a tener sobre un individuo que transgredio el orden
social, a nuestro ver la penologia tiene un fin mediato, el cual lo podriamos
delimitar como el estudio de la punibilidad con un enfoque social y con tendencias

naturalisticas y un fin inmediato, la coadyuvancia con el derecho administrativo en

materia legislativa o derecho politico y constitucional, a efecto de proponer
medidas alternativas que ayuden a la reintegracion del sujeto que fue reprimido por

una actividad antijuridica.

Tenemos el problema que si nos vamos al estudio técnico juridico de la definicidon

de penologia, ésta es un sinénimo del derecho penitenciario, toda vez que ambas
estudiarian la pena y sus consecuencias, tanto el Derecho Penitenciario como la
penologia tienen el mismo objeto de estudio, el cual no puede ser justificado como
diversos autores han pretendido hacer tratando de validarlo, toda vez que refieren
que la diferencia estriba en que uno es Derecho Penitenciario como dogmatica
juridica y la penologia es una ciencia causal explicativa, por lo cual ambas tienen el

mismo objeto de estudio.

De ninguna manera podemos considerar valida la idea que algunos tratadistas
emplean, por la simple y llana razén que no importa si el Derecho Penitenciario
como dogmatica juridica y la penologia tienen objetos de estudios iguales, toda vez
que ambas tienen el grado de ciencia, el Derecho Penitenciario por el simple hecho
de pertenecer a la dogmatica represora del ius puniendi se convierte en ciencia
penitenciaria, por lo tanto podemos ver que el objeto de estudio de la penologia se
ve reducido ya, no sélo al estudio de la reaccion sino unicamente al estudio de la
pena. Esto con el pasar se agrava, toda vez que encontramos un problema un
tanto curioso entre la politica criminal y la penologia, entendiéndose como politica
criminal la que el Estado hara y elevara a proceso legislativo para aplicarse a los

centros preventivos y definitivos de readaptacion social con razén de las penas que
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compurgan algunos individuos, consideramos que la penologia si tiene obje
estudio en éste punto, toda vez que como ciencia exacta causal explicativa, tenc
elementos de conviccion suficientes para que el cuerpo legislativo tenga una
politica criminal adecuada. por lo tanto dificimente podriamos englobar a la
penologia dentro de las ciencias penales, toda vez que su objeto de estudio como
lo analizaremos en el capitulo siguiente se basa a las teorias de la pena y la

eficacia en su aplicacion.
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CAPITULOII

2. Victimologia

2.1 Antecedentes historicos

En los tiempos del Derecho Penal barbaro las acciones criminales se castigaban
mediante la venganza privada. La victima o sus parientes desempefiaban el papel
de verdugos. Mas, la desproporcion entre el crimen y la reaccion, forzé la aparicion
de la Ley de Talién, que hoy se califica de salvaje y primitiva, pero que en los
tiempos en que surgid, fue considerada un encomiable esfuerzo por frenar la

desmesurada respuesta de las victimas.

En determinado momento del pasado histérico, principalmente en el primitivo
derecho germanico, con la venganza privada coexistio la “composicion” en dinero o
bienes cuyo monto o seleccién se negociaban entre agredido y agresor, 0 sus

familiares.

Cuando la sumisién de los sefores feudales a la monarquia permitio el
establecimiento del Estado absoluto, éste absorbid el ejercicio del ius puniendi;
como resultado las victimas fueron despojadas del derecho a ejercer justicia por su
propia mano y se opero lo que se denomina “La confiscacion de la victima”. El paso
de la venganza privada a la venganza publica significo el fin del protagonismo de la
victima y el inicio de su milenario olvido. Incluso instituciones como la legitima
defensa fueron minuciosamente reglamentadas; la defensa justa acepta que la
victima se defienda hasta causar la muerte del agresor, pero le impone limites que

rebasados, le acarrean responsabilidades penales y econdmicas.
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La relegacion de la victima termind recién en el siglo XX, especificamente e

década de los afos cuarenta. Hasta entonces, el interés de la ciencia y la justicia s

concentraba en el delincuente. El castigo del hecho y la resocializacion de éste

absorbieron integramente los esfuerzos y preocupaciones del Estado.

Es generalmente aceptado que la victimologia nacié como respuesta al Holocausto;
se puede establecer que en 1940, Mendelshon publicé en la revista Giustizia Penale
un estudio sobre las victimas de la violacidon. Y en 1948 dio a la luz su “Victimologia:
Nuevos Horizontes bio-psico-social.” Es mas, en 1947, un afo antes de que
apareciera la célebre obra de Von Hentig “El criminal y su victima”, Mendelson ya
habia hablado de Victimologia. Fue el 29 de Marzo de 1947 en el Hospital Coltzea
de Bucarest (Rumania) ante un auditorio compuesto principalmente por psiquiatras,
sicoanalistas y forenses. Aquella fue la primera vez que el mundo escuché el

término: “victimologia” acufiado precisamente por el maestro de origen israeli.

2.2 Definicion

La victimologia es el estudio de las causas por las que determinadas personas son
victimas de un delito y de cémo el estilo de vida conlleva una mayor o menor
probabilidad de que una determinada persona sea victima de un crimen. El campo
de la victimologia incluye o puede incluir, en funciéon de los distintos autores, un
gran numero de disciplinas o materias, tales como: sociologia, psicologia, derecho

penal y criminologia.

El estudio de las victimas es multidisciplinar y no se refiere sélo a las victimas de
un delito, sino también a las que lo son por consecuencia de accidentes (trafico),

desastres naturales, crimenes de guerra y abuso de poder.
Los profesionales relacionados con la victimologia pueden ser cientificos,

operadores juridicos, sociales o politicos. El estudio de las victimas puede

realizarse desde la perspectiva de una victima en particular o desde un punto de
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vista epistemoldgico analizando las causas por las que grupos de individuos son

mas 0 menos susceptibles de resultar afectadas.

La victimologia, derivado del inglés victimology, es una disciplina cuyo origen se
sitta a mediados del siglo pasado, concretamente en el trabajo de Von Henting
“The criminal and his victim” en 1948, en el que trataba de poner de relieve la figura

de la victima, habitualmente olvidada por la criminologia tradicional.

‘Llamese asi, en Derecho Penal y en criminologia, la parte que estudia el delito
desde el punto de vista de la victima. En la doctrina moderna se concede
importancia a este aspecto por cuanto la actitud o las condiciones personales del
sujeto pasivo del delito pueden influir en la comision de este o en sus

modalidades.”

Surge por tanto como una rama de la criminologia y dedicada al estudio del otro
elemento integrante de la “pareja criminal”, la victima. Los primeros pasos de la
disciplina se orientaron hacia el desarrollo de tipologias victimales (en
correspondencia con las tipologias criminales tan extendidas en aquella época) y el
analisis los factores de la victima que precipitaban el acto criminal. Con
posterioridad, en su evolucién, la victimologia terminé ocupandose también de las
consecuencias de las agresiones que un ser humano sufre a manos de otro, y asi,
en las ultimas décadas ha desarrollado un mayor interés por las consecuencias
persistentes del trauma en la victima y, sobre todo, por la mayor importancia

relativa de las repercusiones psiquicas sobre las secuelas puramente fisicas.

> Ossorio, Manuel. Diccionario juridico. Pag. 989
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Esta transformacion (de la atencién a la victima como precipitante del acto cri

a la consideracion de las consecuencias del acontecimiento traumatico en ella)

representa un primer paso en el desarrollo de la disciplina, pero aun se produce un

paso mas, referido al objeto de estudio material.

Asi, la doctrina sefiala que: “Si en un primer momento la victimologia se ocupa, en
un sentido estricto, de las victimas de hechos delictivos, de violencia interpersonal
de tipo criminal, con posterioridad da cabida a un concepto mas amplio de victima,

las victimas de otros acontecimientos traumaticos de caracter no delictivo”.®

La victimologia puede definirse hoy como la ciencia multidisciplinar que se ocupa
del conocimiento de los procesos de victimacién y desvictimacién, es decir del
estudio del modo en que una persona deviene victima, de las diversas
dimensiones de la victimacion (primaria, secundaria y terciaria) y de las estrategias
de prevencion y reduccion de la misma, asi como del conjunto de respuestas
sociales, juridicas y asistenciales tendientes a la reparacion y reintegracién social
de la victima y a la victima como: toda persona afectada por un acontecimiento
traumatico, sea éste de la naturaleza u origen que sea. Asimismo, es victima
aquella que sufre las consecuencias de una agresion aguda o cronica,

intencionada o no, fisica o psicoldgica, por parte de otro ser humano.

2.3 La victimizacion

Es el proceso por el que una persona sufre las consecuencias de un hecho
traumatico. En el estudio del proceso de victimacion hay que considerar dos
dimensiones: la primera, de los factores que intervienen en la precipitacion del
hecho delictivo o (en la versidn extendida del concepto de victima) traumatizante, y

por otra parte, la segunda, de los factores que determinan el impacto de tal hecho

% Odriozola E. Tamarit Sumilla. Manual de victimologia. Pag. 160.
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sobre la victima. En este sentido se establece la distincidn entre victimas de ri

(aquella persona que tiene mas probabilidad de ser victima) y victima

vulnerable (aquella que, cuando ha sufrido una agresion, queda mas afectada por
lo ocurrido en funcidon de una situacion de precariedad material, personal,
emocional, etc.). La doctrina victimolégica se centra en la primera dimensién, y de
ahi su interés en el desarrollo de las tipologias victimales, hoy objeto de un cierto
descrédito. Con posterioridad, la victimologia se ha orientado a un concepto de
victimacion que lo entiende como experiencias individual, subjetiva y relativa
culturalmente. Asi, el estudio de la victimacion, en tanto que fenédmeno complejo,
obliga a considerar los factores individuales, sociales y/o culturales que

condicionan o modulan el modo de vivir la experiencia referida.

2.3.1 Clases de victimizacion

El caracter complejo del proceso de victimacion explica que sea habitual distinguir
entre victimacion primaria, secundaria y terciaria. De tal forma se definen de la

siguiente manera:

2.3.1.1 Primaria

Es la experiencia individual de la victima, son las consecuencias directas que el
delito produce sobre la victima y que pueden ser tanto fisicas como econdmicas,
psicoldgicas, etc. Pero los problemas que acarrea son que ademas del dafio inicial

se puede producir en la victima, miedo, ansiedad e incluso sentimiento de culpa.

Se producen alteraciones en su forma de vida a través de la politica criminal el

Estado intenta prevenir ese miedo, ese malestar que produce la victimizacion.
El término victimizacion primaria, se refiere meramente a lo que es en esencia la

victimizacion, o sea, el proceso por el que una persona sufre las consecuencias de

un hecho traumatico; los factores que directamente intervienen en la precipitacion
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del hecho delictivo o traumatizante y que determinan el impacto de tal hecho s

la victima.

2.3.1.2 Secundaria

Se genera cuando la victima entra en contacto con el sistema penal o con el
aparato represivo del Estado. A veces ésta victimizacion puede ser mas

problematica que la primaria.

Este término es utilizado para referirse a todas las agresiones psiquicas, no
deliberadas pero efectivas, que la victima recibe en su relacion con los
profesionales de los servicios sanitarios, policiales, o de la judicatura
(interrogatorios, reconstruccion de los hechos, asistencia a juicios, identificaciones
de acusados, lentitud y demora de los procesos, etc.), asi como los efectos del
tratamiento informativo del suceso por parte de los medios de comunicacion. Este
hecho resulta especialmente destacable en el caso de las victimas de violaciones o
agresiones sexuales, asi como en modalidades de victimizacion objeto de una

amplia cobertura mediatica, como la violencia de género.

2.3.1.3 Terciaria

La constituye el conjunto de costos de la penalizacion sobre quien la soporta
personalmente o sobre terceros y los efectos sobre los internos en centros
penitenciarios, sobre los hijos de personas encarceladas, o sobre los efectos de las
ordenes de alejamiento en casos de violencia de pareja, bien sobre los ofensores,

como sobre las victimas o su descendencia.

En muchas ocasiones el delincuente es victima de la estructura social y de la
marginacion, se fundamenta en el hecho de que la persecucion penal recae mas
sobre las clases mas bajas y son éstas ademas las que sufren las penas privativas
de libertad.
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2.4 La desvictimacion

Consiste en un fendmeno complejo en el que intervienen diversos factores vy
actores sociales, consiste en el proceso de reparacion, entendida no solo como
indemnizacion de perjuicios, sino como reconocimiento social, asistencia y
reintegracién social. Como tal, trata de conjurar riesgos como la estigmatizacién de
la victima, la instalacion crénica en la victimacion, asi como la construccion de una
“sociedad de victimas”. Los actores implicados en primera fila son, principalmente,
el sistema de justicia penal, las fuerzas de seguridad, los servicios sociales y los
profesionales sanitarios y de la salud mental. Y como la victimacion tiene una
proyeccion social innegable en nuestros dias, también intervienen en el proceso los
responsables politicos, los medios de comunicacion, las instituciones de apoyo a

las victimas, las asociaciones de victimas y familiares, etc.

2.5 La victima

El estudio de la victima tiene su origen en el positivismo criminoldégico, que
inicialmente polarizo la explicacion cientifica del comportamiento criminal alrededor
del delincuente, ignorando en buena medida a la victima, considerandola como un
objeto neutro, pasivo, estatico, que nada aporta a la génesis, dinamica y control del

hecho criminal.

En la moderna criminologia, de corte prioritariamente sociolégico, el examen y
significado de la persona del delincuente pasa a segundo plano, dirigiendo su
atencion a las investigaciones sobre la conducta delictiva, la victima y el control
social, dandose una progresiva ampliacion y problematizacién del objeto de la
misma.En consecuencia, el actual redescubrimiento de la victima y los estudios
sobre el control social del crimen, representan un mayor analisis cientifico del

origen del delito, partiendo de la victima como pilar fundamental.
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La doctrina define a la victima como la persona que sufre violencia injusta en
en sus derechos; el sujeto pasivo del delito; es todo ser viviente sacrificado
destinado al sacrificio. Sin embargo, desde el punto de vista utilizado
habitualmente, una victima es la persona que sufre un dafio o perjuicio, que es
provocado por una accion, ya sea por culpa de otra persona, o por fuerza mayor.

Una victima es quien sufre un dafio personalizable por caso fortuito o culpa ajena.

2.5.1 Ambitos de la victima

El término victima se utiliza principalmente en tres ambitos: guerras o desastres

naturales y en el Derecho Penal.

2.5.1.1 En la guerra

En la guerra, se denomina victima a la persona fisica, ya sea militar o no, que
muere o es herido en el transcurso de una batalla o accién de guerra. Por ello se
pone un mayor énfasis en los dafios corporales, diferenciandose en este caso

entre heridos y fallecidos (siendo todos ellos victimas).

También se suele diferenciar entre victimas militares (soldados de uno u otro

bando) y civiles (también llamados dafios colaterales).

2.5.1.2 En los desastres naturales

Al igual que en la guerra, se denomina victima de un desastre natural (terremoto,
maremoto, erupcion volcanica, etc.) a aquellos con dafios corporales, ya sean

heridos 0o muertos (aunque en muchos casos se utiliza victima para referirse

exclusivamente a los fallecidos).
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En estos casos, los que reciben perjuicios de caracter patrimonial recibe

denominaciéon de damnificados.

2.5.1.3 En el Derecho Penal

En Derecho Penal la victima es la persona fisica o juridica que sufre un dafo

provocado por un delito.

El dafo no tiene por qué ser un dafio fisico. También se puede ser victima de
delitos que no hayan producido un dafo corporal un robo o una estafa, siendo
entonces el daio meramente patrimonial. También se puede sufrir dafios morales

(por ejemplo, en los casos de acoso).

El condenado por un delito debe resarcir a la victima por los dafios causados, si
bien, dado que no siempre es posible revertir el dafo, en muchas ocasiones se
sustituye por una indemnizacién de caracter pecuniario. En el ambito de la victima
femenina, cabe destacar, frente a otras formas de victimizacién, la relacion
existente entre el agresor y la victima (fenémeno de simbiosis). Ciertamente tienen
un importante papel las concepciones y roles sociales sexistas, donde la
conciencia de la superioridad del hombre y los comportamientos agresivos son dos

caras de la misma moneda.

2.5.2 Clases

Existe una relacién inversamente proporcional entre la culpabilidad del victimario y la
participacion de la victima en el hecho que lo victimiza. En otras palabras, que a
una mayor participacion de la victima corresponde (en el plano de la realidad, no en
el juridico) una menor culpabilidad del hechor. Ademas, se elabora una clasificacion

de las victimas de la que se sefalan las siguientes:
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- Victimas tan culpables como el infractor: Como ejemplo de esto, tenemos la
eutanasia; un enfermo en fase terminal, atormentado por la enfermedad que
padece suplica a su médico o0 a un tercero que precipite su muerte. Sin embargo,
la mayor parte de las legislaciones penales no atienden esta circunstancia y

consideran al hechor un asesino.

- Victima mas culpable que el infractor: el ejemplo de este caso, seria el de la mujer
que simula la existencia de un amante para despertar los celos de su marido,
simulacion que desemboca en un hecho fatal. A la luz de la ley penal, la mujer que
desencadena el hecho es irresponsable y el marido empujado a delinquir, un
criminal. Se incluyen en esta clasificacion ciertos casos de estafa en los que el
estafado sucumbe ante su propia ambicién y en los que la experiencia ensefa
que el estafado ayuda al estafador por su ingenua credulidad, pero también por su

propia avaricia”.

- Victimas simuladoras: Como ejemplo de esta clasificacién, se sefala el de la
denuncia ante la justicia de delitos inexistentes con el propdsito de incriminar al

acusado.

2.6 El victimista

Consiste en la tendencia a considerarse victima o hacerse pasar por tal. Una
victima es quien sufre un dafio personalizable por caso fortuito o culpa ajena. El
victimista se disfraza por tanto de victima consciente o inconscientemente
simulando una agresibn o menoscabo inexistente y/o responsabilizando

erroneamente al entorno o a los demas.

En psicologia una personalidad victimista o tendencia psicoldgica victimista que

puede llegar a desembocar en una conducta patolégica como trastorno paranoide
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consiste en una tendencia a culpar a otros de los males que uno pade

resguardarse en la compasion ajena. Esta tendencia se caracteriza por

deformacion pesimista de la realidad en la que el sujeto se regodea en el lamento y
queda incapacitado para realizar cualquier tipo de autocritica. Es uno de los pilares

de la cultura de la queja.

2.6.1 Caracteristicas

1. Deformacion de la realidad: El sujeto cree que es soélo una victima del entorno o
los demas, por lo que la culpa en todo caso es del entorno o los demas. El
sujeto muestra con un pesimismo exacerbado la realidad que le rodea,
sobredimensionando lo negativo, relecelando de lo que surge a su alrededor y
presumiendo mala fe. De esta actitud surge un morboso afan por descubrir
agravios nimios para sentirse discriminado o maltratado con el fin de achacar a
instancias exteriores una supuesta actitud perversa y agresiva que representa
todo lo malo que le sucede. De esta forma, su susceptibilidad les lleva a
reaccionar con crispaciéon ante la mas minima critica, elevada inmediatamente a

la consideracién de grave ofensa.

2. Consuelo en el lamento: El sujeto cree que es solo una victima del entorno o los
demas, por lo que no merece sentirse culpable. El sujeto encuentra placer en
manifestarse como una victima ante los demas. Esta cultura de la queja en
realidad es una forma llamar la atencién, mendigando atencién mediante una
estrategia de lamentos y forzando la compasion de los que le rodean. De esta
forma, en vez de luchar por mejorar las cosas el sujeto compite en la exhibicién

de sus supuestas desdichas.

3. Incapacidad de autocritica: El sujeto cree que es s6lo una victima del entorno o
los demas, por lo que no tiene la culpa de nada de lo que hace. El sujeto
victimista es incapaz ver una critica constructiva en lo que le rodea, tendiendo a
considerar como enemigo a cualquiera que se atreva a hacerle alguna

correccion.
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A lo sumo sera capaz de aceptar de aceptarla cuando provenga de alguien

le resulte afin. De esta forma, el victimista se auto

contempla con indulgencia, eludiendo su verdadera responsabilidad, sintiendo
que su posicion de victima justifica todos sus actos. Para las personas que
caen en esta actitud, todo lo que les hacen a ellos es intolerable, mientras que
sus propios errores o defectos son sélo simples futilezas sin importancia que

seria una falta de tacto senalar.
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CAPIiTULO llI

3. Criminologia

3.1 Definicion

Se puede definir la criminologia como la ciencia empirica e interdisciplinar que se
encarga de estudiar el delito, el delincuente, la victima y el control social. La

funcién principal de la criminologia es la prevencion del delito.

“Ciencia complementaria del derecho penal que tiene por objeto la explicacién de
la criminalidad y de la conducta delictiva individual, a fin de lograr un mejor
entendimiento de la personalidad del delincuente y la adecuada aplicacién de una

politica criminal y de las sanciones penales”’

Busca informacion valida para conocer el origen del delito, el funcionamiento y los
factores que intervienen en la conducta. Ante todo ofrece programas para intentar
prevenir el crimen, asi como dar programas para intervenir sobre el hombre
delincuente. (Sobre todo en reincidentes).

Como rasgos caracteristicos de la criminologia, se encuentra los siguientes:

a. La criminologia ve el crimen como un problema doloroso (tanto para el

delincuente, su entorno, la victima y la sociedad).

b. La criminologia ha ampliado el objeto de estudio.

c. La Criminologia tiene una orientacion de caracter preventivo. Se sustituye la

palabra tratamiento por intervencion.

7 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 240
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3.2 La criminologia como ciencia

La criminologia posee un método de estudio empirico e interdisciplinar. En la
escuela clasica se utilizaba el método deductivo. Es Cesar Lombroso, en la
escuela positiva, quien empieza a utilizar el método empirico (observar la realidad)

y esta a considerarse una ciencia.

El método empirico toma la experiencia como unica base del conocimiento
humano. No busca exactitud al realizar sus estudios sino probabilidad. El

crimindlogo analiza datos y saca conclusiones.

Toma el caracter de ciencia autbnoma y se convierte en sociologia criminal,
utilizando el resto de ciencias que le dan informacion, (antropologia, sociologia,
psicologia, biologia, estadistica criminal). El principio interdisciplinario recoge
informacion de éstas ciencias y las integra, las coordina y da soluciones. Esto

permite que la criminologia de un diagndstico cientifico del crimen.

3.3 Objeto

En la criminologia moderna existe una ampliacién en el objeto de estudio, pasando
de estudiar solo el delito y el delincuente a estudiar la victima y el control social,

apareciendo a su vez la idea de prevencion.

La criminologia moderna rechaza esa dependencia de la pena, es la criminologia la

que debe establecer sus propios fundamentos.

El objeto de estudio de la criminologia es el delito, el cual pasa a ser el concepto
basico para iniciar cualquier investigaciéon criminoldgica. Asimismo estudia el
delincuente, a la victima y el control social, para lo cual es necesario definirlos de la

siguiente manera:

62



3.3.1 El delito

Existen varias tendencias que definen el delito, siendo entre las mas importantes

las siguientes:

3.3.1.1 Filosoéfica

Dentro del ambito filosofico, el delito es definido como: una lesidon de aquella parte
del sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales, esos
sentimientos son, la piedad y la probidad (honradez), siendo la medida de estos

sentimientos los que establecen las razas humanas superiores.

La critica que se le hace a esta definicién es que no se puede aceptar un concepto
exclusivamente valorativo y esto hace que las valoraciones legales sean

cambiadas por valoraciones éticas.

3.3.1.2 Sociolégica

La sociologia define el delito como una conducta desviada y toma como referencia
las expectativas sociales, siendo una conducta desviada toda aquella que se
aparte de esas expectativas. Ejemplo: El aborto o la bigamia. En unos paises son

aceptados mientras en otros son considerados delitos.

En cuanto a la critica de esta definicién es que define al delito como una “conducta
desviada”, el cual es un término impreciso; no hay nada que permita dar un

concepto de desviado que sea preciso.

3.3.1.3 Legal

La falta de una definicion de “delito” es considerada uno de los defectos mas

notorios dentro de nuestro ordenamiento juridico. No obstante, se sefala que el
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principio de legalidad y en el de seguridad juridica, el cual establece que solo es
delito lo que esta tipificado en el la ley. Asi, el Articulo 1 del Codigo Penal regula
“nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados como

delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion”.

3.3.1.4 Doctrinaria

Es debido, a que la ley no regula una definicion de lo que el delito significa para
esta, que es necesario recurrir a la doctrina para conocer el significado de dicha
acepcion. Encontrando la mas acertada dentro de la teoria general del delito, la

cual senala al delito como una accion tipica, antijuridica y punible.

3.3.2 El delincuente

Las investigaciones sobre el delincuente (el infractor de la norma) tienen su auge
en la escuela positiva. En la criminologia moderna el estudio del delincuente queda

en segundo plano y se tienen en cuenta las situaciones sociales que le rodean.

3.3.2.1 Criterios para definir al delincuente

El delincuente se define en la doctrina como:
“el sujeto que ha cometido un acto sancionado por la ley penal”®; sin embargo, para
entender lo que es un delincuente existen varios criterios, entre los mas

importantes, los siguientes:

1. El criterio clasico: El cual partia de la idea de que el hombre es un ser sublime,
el centro del universo y tenian la teoria de que el hombre es libre, lo que le

permite optar entre el bien y el mal. El delincuente era el pecador.

¥ Osorio, Manuel.Ob. Cit. Pag. 274.
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centro del universo. Asegura que el hombre no es absolutamente libre, hay una
serie de factores que lo hacen llevar a cabo esas conductas delictivas. Equiparan
al hombre con una ecuacién y aplican el principio de “equipotencialidad” que
supone que todos los hombres nacen con un potencial idéntico para relacionarse
y para aprender y ese potencial dar lugar a la diversidad de hombres. El de peor
calidad sera el delincuente. Para el positivismo criminologico el delincuente es un
ser prisionero de si mismo ya sea por su patologia o por los procesos causales

que le rodean.

3. El criterio correccionalista: Mantiene que el delincuente es un ser desviado, un
ser inferior e incapaz de dirigir su vida y por lo tanto requiere que el Estado sea

quien enmiende su conducta.

4. El criterio marxista: Desde esta posicion se responsabiliza del crimen no al ser
humano al que consideran que es una simple victima inocente de las estructuras

econdémicas.

5. El criterio de la criminologia moderna: Parte de la premisa de que el delincuente
es un ser normal, abierto y condicionado, con capacidad para cambiar ese
condicionamiento y por lo tanto sera capaz de poder cumplir las leyes y de
incumplirlas. Tanto el delito como el delincuente se van a mover dentro del
postulado de la normalidad ya que en todas las sociedades existe una tasa de

criminalidad y por tanto el comportamiento delictivo es algo previsible y normal.

3.3.3 La victima

Tal y como se sefal6 anteriormente, el estudio de la criminologia moderna, ha
vuelto a retomar el tema de la victima como parte importante de su objeto, ya que
hasta 1976 aun no existia registro alguno de su estudio y es con el aparecimiento
de la victimologia en ltalia, que pasa a ser un tema central dentro del estudio de la

criminologia moderna.
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3.3.4 El control social

Los Positivistas partian de la premisa de que el orden social y mas concretamente
el Codigo Penal recogia todas las conductas que eran contrarias a los intereses
generales y partiendo de esa base consideraban que los agentes de control social,
tenian como funcion aplicar correctamente los mandatos de la Ley. En la
actualidad el control social se define como “el conjunto de instituciones, estrategias
y sanciones sociales que persiguen que los ciudadanos actuen de conformidad con

las normas establecidas”.

3.3.4.1 Clases de control

Existen dos tipos de controles. Cuando falla el control informal se aplica el formal:

a. Control Informal: Aparece en la propia sociedad y son la familia, la escuela y la

profesion.

b. Control Formal: El control formal es el que esta compuesto por las instituciones
del Estado y a través de esas instituciones ejerce su poder. La policia, la
administracion de justicia y la administracion penitenciaria.

3.4 Antecedentes historicos

Para entender la evolucion histérica de la criminologia, es necesario definir la etapa

“pre cientifica” y la “etapa cientifica”, de la siguiente forma:
3.4.1 Etapa pre cientifica
La criminologia se define como disciplina cientifica a mediados del siglo XIX pero

antes de esa etapa se realizaron una serie de estudios, lo que se conoce con el

nombre de etapa pre - cientifica.
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El primer antecedente de esta corriente lo encontramos con el “pensamiento
utdpico”, cuyo representante principal es Tomas Moro, (siglos XV y XVI) de él cabe
destacar su teoria de la criminalidad, para él el crimen es consecuencia de una
pluralidad de factores como son la guerra, la falta de cultura y el ambiente social,
sefalando como factor determinante de la criminalidad, los factores socio-

econdémicos.

Posteriormente nace “la filosofia politica de la ilustracion” en la que destaca Cesar
de Bonenzana, conocido como el seudonimo de el marquéz Beccaria, quien
escribié el libro “Del delito y de las penas”, a través de éste libro critico la
irracionalidad de las leyes penales. Decia que eran irracionales por ser un derecho
injusto, se trata de forma diferente al rico del pobre; el poder legislativo era
caotico y esto generaba inseguridad juridica; criticaba que el fundamento de la
pena era el de intimidar; rechazo las penas corporales y la tortura; el procedimiento
penal era un proceso inquisitorio, no contradictorio, lo que provocaba que el
individuo no se pudiera defender; intentd reformar las leyes penales; el derecho de
castigar, no era de intimidar sino de facilitar la convivencia y justificaba la pena
como medida de prevencién de la comision de delitos. Defendia el principio de

legalidad en todas las leyes.

Durante el siglo XVIIlI destacan nombre como Montesquieu quien en su obra “El
espiritu de las leyes” defiende la divisidbn de poderes y la abolicién de las penas
desmedidas. Mantiene que las leyes tienen un doble objetivo, evitar el crimen y
proteger al individuo. Asimismo, Voltaire, quien era partidario de restringir el arbitrio
judicial, defensor por lo tanto del principio de legalidad, contrario a la pena de
muerte, la pena de confiscacion y contra la tortura. Rousseau, cuya obra principal
“El contrato social’. Mantiene que el hombre es bueno por naturaleza y es la
sociedad la que lo pervierte. Manuel de Lardizabal (conocido como el Beccaria
espanol), su obra principal “Discurso sobre las penas contraido a las leyes

criminales de Espafa para facilitar su reforma”. Por ultimo se encuentra Feuerbach
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del castigo. Dice que la pena no es una coaccion fisica sino psicologica que se;

ejerce en todos los ciudadanos y sirve para disuadir a los ciudadanos de llevar

conductas delictivas.

3.4.1.1 Escuela clasica

Es en esta etapa que surge la escuela clasica, en la cual se agrupo un numero
importante de autores que aunque no se conocian comparten las mismas ideas.
Defienden los siguientes postulados: respeto al derecho, es una emanacion divina,
defender el Derecho natural. Aqui se sefiala que la ley humana que no se adecua a
la ley natural, deja de ser Derecho para convertirse en abuso; el Derecho Penal
sirve para mantener el orden natural de las cosas, la sociedad necesita castigar las
conductas contrarias a la Ley natural; defender la utilizacion del método deductivo
(parte de premisas y llega a una conclusion); sélo estudian el delito y la pena, no al
delincuente; ayudo a codificar el delito; detectaron el fracaso que existia en la lucha

contra el delito y su prevencion.

3.4.2 Etapa cientifica de la criminologia

En esta etapa, destaca el aparecimiento de la escuela positiva, cuyos autores mas
importantes: Cesar Lombroso, Enrico Ferri y Rafael Garofalo, con sus respectivas

obras, le dan a la criminologia el caracter de ciencia.

3.4.2.1 Escuela positiva

Comienza en ltalia a mediados del siglo XIX, surge como reaccion frente a la
escuela clasica y las caracteristicas mas destacadas de esta escuela son que se
empiezan a estudiar las causas del delito; intenta elaborar un concepto natural de
delito y lo compara con el comportamiento antisocial; el delito es un hecho real,
natural, empirico, historico y concreto; mantiene que para conocer el delito hay que

estudiar al delincuente y su ambiente; el delincuente es una persona distinta del
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vivir en comun; defienden igualmente que debe existir una prevencion especial a
través de la seguridad y teniendo en cuenta las caracteristicas de cada
delincuente; mantiene que el Derecho Penal no va a acabar con el delito, acabara

con él las medidas, sociales, culturales, etc.
3.5 Modelos bilogicistas

Este modelo es el mas cercano a la escuela positiva, ya que parten de la idea de
que el hombre delincuente tiene caracteristicas fisicas diferentes de los no
delincuentes, mantienen que el cddigo biolégico y genético, es uno de los
componentes mas importantes para la conducta del hombre.

Dentro de los principales campos de investigacion de esta tendencia criminologica,

encontramos los siguientes:

1.La antropometria: Esta ciencia al principio se identificd con la antropologia, sus
investigaciones se dirigen a fundamentar una supuesta correlacion entre
determinadas medidas corporales y la delincuencia. ldea un sistema de medidas
corporales, que unidas a las fotografias de los delincuentes servia para
identificarlos. Se tenia muy en cuenta la longitud de la cabeza, el dedo indice, la

altura. Llegaron a hacer una correlacion entre el tipo de delito y el perfil fisico.

2.La antropologia: Tienen una clara influencia de Lombroso y consideran al
individuo como un ser inferior (hiper evolucionado), dan una gran importancia a

la carga hereditaria.
3. La biotipologia: Tiene sus antecedentes en la fisonomia, para ellos existe una

correlacion entre las caracteristicas fisicas del individuo y sus rasgos

psicologicos.
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registra la actividad eléctrica del cerebro, se intentd establecer alguna
correlacion entre las irregularidades cerebrales y la criminalidad o enfermedad
mental. En 1970 se realizé un estudio sobre 92 delincuentes y se llegé a la
siguiente conclusion. El que mas anomalias detectaba en el electro, era el mas
agresivo, el mas conflictivo y el mas antisocial. Se criticaron estos estudios, por
que se mantenia que esas anomalias son producto del tiempo pasado en prision.
Pruebas realizas en pacientes largo tiempo hospitalizados ofrecian los mismos

resultados.

5. Sistema nervioso autonomo: Este campo mantiene que el mal funcionamiento
del sistema nervioso autonomo (SNA) puede hacer que los individuos tengan un
comportamiento antisocial. EI SNA es el que controla determinadas funciones
corporales que nosotros no podemos controlar (la sudoracién, el miedo, etc.).
Es el Sistema Nervioso Central el que realiza lo que nosotros queremos, es

decir, damos la orden (reir, llorar, etc.).
6. Endocrinologia: Pone de relieve la influencia que tiene la actividad hormonal en
el temperamento y caracter del individuo. Define el crimen como un desajuste

emocional, producto de un desajuste hormonal.

7.Genética criminal: se centran basicamente en la influencia de los factores

hereditarios en la delincuencia.
3.6 Modelos psicologicistas
Este modelo tiene como objeto de estudio la “psicologia criminal” a través de la
cual intenta establecer cuales son los factores de caracter psicologico que

determinan la delincuencia. Entre estos tenemos:

1.La psiquiatria: a través de la cual se Intenta explicar el crimen a partir de

determinados trastornos de la personalidad o de patologias.
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factores o variables que refuerzan la conducta respetuosa con la sociedad y con

las normas y la conducta antisocial.

3. El psicoanalisis: explica el crimen como un comportamiento simbdlico, dicen que
el crimen es la expresidon de un conflicto interno del individuo, conflicto ocurrido

en el pasado y que queda en el subconsciente.

3.7 Modelos sociolégicos

Esta area del conocimiento de la criminologia intenta estudiar y descubrir el
fendmeno criminal desde el punto social; los autores de los modelos sociolégicos

creen que los principales factores crimindgenos son los externos.

La escuela socioldgica mantiene que ademas de las personas y los individuos hay
factores externos (ajenos a él), que hacen que se produzcan sus conductas

delictivas, consideran que el delito es un fendmeno social.

3.7.1 Escuelas

Dentro de las escuelas socioldégicas mas importantes se encuentran: la escuela
cartografica; la escuela antroposocial; la escuela socialista. Las cuales se definen a
continuacion:

3.7.1.1 Escuela cartografica

También llamada: estadistica o geografica; su fundador es Adolphe Quételet
(belga, 1796-1874). Uno de sus principales exponentes es Guerry (francés, 1802-

1866). Ambos pueden considerarse como los fundadores de la corriente

socioldgica criminal.
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Para estos dos autores, el crimen es un producto de la sociedad, y d
estudiarse y aplicarse la existencia y la distribucion de los delitos en la sociedz
siendo los factores externos los prevalentemente importantes.

Lambert Adolphe Quetelet, astronomo, demdgrafo, socidlogo, catedratico y
matematico (se puede considerar el fundador de la estadistica). Este autor, al

respecto de la delincuencia, sefala:

a. Que los hechos humanos y sociales se pueden medir por el método estadistico.

b. Ademas que, en todo fendbmeno colectivo debe buscarse la frecuencia media

relativa.

Asi también, Quetelet, del estudio del fendmeno criminal como fendmeno colectivo,

arribd a tres conclusiones:

a.Que el delito es un fendbmeno social, producido por hechos sociales que son

detectables y determinables estadisticamente.

b.Que los delitos se cometen ano con afo, con absoluta precisién y regularidad.
Los totales se repiten, anualmente, no sélo en un numero de delitos, sino en el
tipo de los mismos. La importancia de estos es que el balance de delitos se

puede calcular con anticipacion.

c. Que hay una serie de factores que intervienen en la comision de determinados

delitos (ejemplo: la situacion geografica, el analfabetismo, el clima).
De las tres conclusiones anteriores, se derivan las “leyes térmicas de Quetelet”:
- Primera ley: En invierno se comete mayor numero de delitos contra la propiedad

que en verano. Esto se debe a que la vida es mucho mas dificil en invierno que en

verano (ejemplo: en navidad, aumentan los delitos contra el patrimonio).
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-Segunda ley: Los delitos contra las personas se cometen fundamentalment

verano, ya que por la temperatura, por el calor, las pasiones humanas se

excitadas (la temperatura caliente influye en el animo de la persona, hay mas
interrelacion social debido a que la gente sale mas de sus casas hacia la calle, y

consumen mayor cantidad de bebidas alcohdlicas).

-Tercera ley: Los delitos sexuales se presentan con mayor frecuencia en la
primavera; esto que observa Quetelet, no es mas que el fendmeno de la brama de

todos los animales (procreacion para perpetuar la especie).

Podemos apuntar, como una de las conclusiones sobresalientes de los estudios de
Quetelet, la relacién entre la edad del delincuente y el tipo de delitos cometidos:
a) En la primera infancia y en la infancia, se cometen pequefios hurtos domeésticos;
b) En la pubertad, aparecen los delitos sexuales, pues se incrementan los impulsos
pasionales; c) A los veinte anos, en el desarrollo pleno de la fuerza fisica, se
cometen delitos violentos como el homicidio; d) En la madurez, se incrementa la
astucia, por ello se cometen delitos de abuso de confianza y fraudes; y, e) En la
vejez, al llegar a la decadencia fisica, la codicia domina entre todas las pasiones, y

se cometen abusos deshonestos con personas menores de edad.

André Michel Guerry, tenia formacién juridica, reunid todo tipo de estadisticas
durante 30 afos, en Francia y otros paises, principalmente Inglaterra. Realizé los
primeros mapas de criminalidad en Europa, utilizando colores para distinguir

calidad y cantidad de delito.
La conclusién geografica coincide con la térmica, pues hay relacion entre lugar y
clima. Guerry noté también las relaciones raciales, culturales y laborales del

fendmeno.

Entre las proposiciones de Guerry, de particular importancia se encuentran:
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1.Las leyes no son hechas para los hombres considerados en abstracto, pa
humanidad en general, sino para hombres reales, colocados en condicion

particulares y bien determinadas.

2.Los delitos contra las personas provienen del desorden de la vida privada y no

de la miseria.

3. Los delitos se repiten afo con afo, con sorprendente regularidad.

4. No hay coincidencia absoluta y directa entre ignorancia y delito, debe distinguirse

instruccion de educacion.

5.A través de la estadistica es posible predecir un fendbmeno colectivo mas no

individual.

6. El fenbmeno colectivo delincuencial no excluye la libertad de los individuos que

compone la masa.

3.7.1.2 Escuela antroposocial

También llamada: escuela de Lyon; pues, en esta ciudad sus precursores

(Lacassagne, Martin y Locard) tuvieron su centro de operaciones.

La escuela francesa da fundamental importancia a los factores sociales sin los que

el crimen no puede presentarse.

Juan Alejandro Eugenio Lacassagne (1834-1924), bidlogo y médico francés,
considerado el jefe de la escuela francesa. Esta escuela consideraba al criminal
como un microbio, que cuando no esta en un medio adecuado es inofensivo, pero
que si se le pone en un campo de cultivo adecuado se va a reproducir, a

convertirse en terriblemente virulento.
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Para esta escuela no existe tal cosa como el “criminal nato”, solamente ex

sujetos predispuestos a la delincuencia, pero no predestinados.

La escuela de Lyon divide los factores crimindgenos en dos:

a. Factores predisponentes: En el cerebro existen tres zonas basicas: la frontal, la
occipital y la temporal, en las que se localiza respectivamente, las funciones
intelectuales, las afectivas y las volitivas. Esas funciones deben estar en
equilibrio, de no estarlo el sujeto tiene trastornos considerables, por lo que se

encontraria predispuesto a la delincuencia.

b. Factores determinantes: Lacassagne, dijo: “las sociedades tienen los criminales
que se merecen”, “a menor desorganizacion social, menor criminalidad”. O sea,
esta desorganizacion social era un factor determinante para avivar en el sujeto el

germen criminal.
Paul Aubry, observé que, los factores predisponentes son: la herencia, el
desequilibrio nervioso, las deformaciones anatdomicas, etc., en tanto que los
agentes que transmiten el contagio son la educacion, la familia, la presion, las
malas lecturas (nota roja), las ejecuciones publicas, etc.

3.7.1.3 Escuela socialista

Partiendo de que la economia es la estructura y los demas fendmenos sociales son

infraestructuras, en el siglo XIX aparecieron una serie de teorias que explicaban los

fendmenos sociales desde el punto de vista econémico, creyendo que una buena

economia resuelve todos los fendmenos sociales.

Esta escuela consideraba que el crimen es producto de la explotacion del

proletariado, de la desigualdad social, de la lucha de clases.
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Carl Marx, judio-aleman, estudio filosofia, historia y derecho. Las ideas bas
de los crimindlogos socialistas parten de la teoria marxista. Encontrando en és

escuela los siguientes postulados:

- El mundo es dinamico no inmutable.

- Lo nuevo es consecuencia del desarrollo y no aparece repentinamente, sino
como consecuencia de una serie de prerrequisitos que se llaman

posibilidades.

- En la sociedad burguesa el derecho refleja las ideas de la clase dominante,
mientras en la socialista expresa los intereses de la totalidad del pueblo.

Segun Marx, el criminal es quien produce la criminalidad, el aparato policiaco, la
administracidon de justicia con sus jueces, jurados, abogados, verdugos, etc.
Econdmicamente, el crimen quita del mercado de trabajo una porcidén excedente de
la poblacion, disminuye la competencia laboral y por otra parte, la guerra al crimen

absorbe otra parte de la poblacion.

Decia ademas que, la violencia solo desaparecera cuando no existan las clases

sociales, pues desaparece el Estado y con él la violencia socialmente organizada.

Filippo Turati, italiano, tratadista y politico (1857-1932), uno de los fundadores del
partido socialista de los trabajadores italianos. Turati dijo que el régimen capitalista
produce el fendmeno del proletariado. Ademas produce la indigencia y el aumento
de necesidades, también estimula la codicia, favorece la comision de los delitos
contra la propiedad y por lo tanto es productor del crimen, hablé acerca de que la
enorme diferencia entre los pobres y los ricos despierta la codicia. El proletariado
son aquellas grandes masas obreras que dan fendmenos de grandes
concentraciones, de gran promiscuidad y de gran pobreza, por lo tanto el problema

proletario es un problema criminégeno.
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La critica dice que el error esta en creer que el unico factor criminégeno e
miseria o la mala distribucion de la riqueza; y aunque es uno de los factores?
importancia, no se puede decir que es el unico. No se puede decir que
desapareciendo las masas proletarias desaparece la delincuencia, ni se puede

decir que por el hecho de ser proletario ya se es criminal.

Pero Turati decia que, una vez modificado el ambiente social, desapareceran lenta
y gradualmente, como resultado de un mejor orden social basado en la cultura y el

bienestar material.

Napoledn Colajanni, jurista y sociologo italiano, profesor en Napoles, diputado
varias veces y autor prolifero. Busco teorias socio-econdmicas, concluyé que, a
mejor distribucion de riqueza, menor criminalidad; a mejor organizacién social,

menor criminalidad.

Negd que el alcoholismo sea causa de miseria, sino que es la miseria la que

empuja a las clases trabajadoras al alcoholismo.

Consideraba que el factor econémico tiene una accién directa sobre la génesis de
la delincuencia, pues la carencia de satisfactores es estimulo suficiente para
empujar al hombre a proveerse de medios en cualquier forma, honrada o criminal.
Indirectamente, lo econdmico influye también en multiples situaciones como la

guerra, la vagancia, la prostitucion, la educacién, la familia, etc.

La critica a la escuela socialista es que se trata de una aplicacion, monista,
unilateral, de la criminalidad. Otra critica es el utopismo de que el crimen
desaparecera al no haber lucha de clases. La resolucion de problemas y
desigualdades econdmicas indudablemente disminuira la tasa de criminalidad, pero

hay delitos y conductas antisociales que no dependen de lo econémico.
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CAPIiTULO IV

4. La individualizacion de la pena

4.1 Definicion

La individualizacion de la pena es la precision que en cada caso concreto se hace
para determinar la cantidad y calidad de los bienes juridicos de que es necesario y
posible privar al autor de un delito para procurar su resocializacion. Es decir, es el
procedimiento por el cual la pena abstractamente determinada por la ley se adecua

al delito cometido por el concreto autor.

La individualizacion la realiza el juez en su sentencia (es judicial) con base a las
especificaciones del tipo y a las pautas de la parte general (respecto de las cuales
se habla de una individualizacion legal, aunque impropiamente) y se va adecuando
a la persona del condenado mediante la ejecucion de la pena en procura de su fin
de prevencion especial (se habla entonces de una individualizacion ejecutiva o

administrativa).

4.2 Sistema de determinacién de la pena

Se entiende por pena fija o rigida a aquella cuya duracién esta determinada de
antemano por la ley, en las que no se tiene en consideracion a la persona del autor
ni las circunstancias particulares de cada caso.

Las sanciones flexibles o elasticas son aquellas donde la ley determina un maximo

y un minimo, limitando con ello el ambito penal dentro del cual el juez debe fijar el

quantum adecuado a la naturaleza del hecho y a la personalidad del delincuente.
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4.3 Individualizacién legal, judicial y administrativa

El abandono del sistema de las penas rigidas y la adopcion del sistema de penas
alternativas y de las penas divisibles, trasladd la cuestion de la individualizacién
legislativa de la pena a su individualizacion judicial e, incluso, tratandose de penas
privativas de la libertad, a su individualizacién administrativa para posibilitar que su
ejecucion resulte un medio adecuado para lograr la readaptacion de cada

delincuente.

4.3.1 Individualizacién legal

Cuando el legislador conmina la pena para el que cometa un delito determinado, la
individualiza de manera general en consideracién a todas las formas posibles de
cometer el delito y respecto a cualquier persona. Esta individualizacion tiene dos
momentos: Durante el primero, el legislador adecua la pena a cada figura delictiva
basica, guiandose por el valor del bien ofendido y el modo particular de ofenderlo
captado por la figura de que se trata. En el segundo, el legislador disminuye o
aumenta la pena con arreglo a circunstancias particulares que menciona en las

figuras privilegiadas (atenuadas) o calificadas (agravadas) del mismo delito.

4.3.2 Individualizacion judicial

Es la que hace el juez en la sentencia condenatoria, fijando dentro del marco de la
pena individualizada en forma general por el legislador la que, con arreglo a las

modalidades objetivas y subjetivas del delito cometido, debe sufrir el condenado.

En los casos de penas elasticas, es decir, divisibles por razén de tiempo o

cantidad, el Codigo establecié el criterio para que los tribunales fijen la condena de
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acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares en cada c

Los tribunales deben tener en cuenta la naturaleza de la accion y de los medios
empleados para ejecutarla y la extensién del dano y del peligro causado. Estas son
las circunstancias objetivas que se refieren al delito en si, con prescindencia de la

persona que lo ha cometido.

También deben considerar para determinar, dentro de la escala legal, la pena que
el delincuente debe sufrir, la edad, la educacién, las costumbres y la conducta
precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, la
participacion que haya tenido en el hecho, las reincidencias y los demas
antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos sociales, la calidad
de las personas y las circunstancias que demuestren su mayor o menor
peligrosidad. Asimismo el juez debe tomar conocimiento directo y personal del
sujeto, la victima y de las circunstancias del hecho, para completar el conocimiento
de las circunstancias subjetivas que permitan determinar la individualizacién

judicial de la pena.

4.3.2.1 Criterios que deben regir la individualizacién judicial

La formacién de la medida de la pena plantea, como tarea previa, la constatacion
de todos los factores de culpabilidad y de prevencion aplicables en el caso
concreto. El conjunto de los hechos relevantes constituye la base factica de esta

actividad.

Para la obtencion procesal de los hechos, que influyen en la medida de la pena, se
debe partir de la premisa basica de que la aplicacion de la pena es también
realizacion de derecho material y que se halla sometida a las mismas exigencias

probatorias que rigen en todo proceso penal para la cuestion de la culpabilidad.
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Ello importa reconocer que, respecto del deber de instruccion del tribunal en el ™

tratamiento de las peticiones de prueba de las partes y del principio "in dubio pro;

reo" se deben aplicar las mismas reglas que garantizan que el aseguramiento

juridico probatorio se organice sobre la base de criterios legales.

4.3.3 Individualizacion administrativa

Con relacion a la individualizacion administrativa, el régimen penitenciario que
busca "una adecuada reinsercién social", debera utilizar de acuerdo con las
necesidades peculiares de cada caso, los medios de tratamiento interdisciplinario
que resulten necesarios para que el condenado adquiera la capacidad de
comprender y respetar la ley, promoviendo asimismo la comprension y el apoyo de

la sociedad.

La conducciéon, desarrollo y supervision de las actividades que conforman el
régimen penitenciario seran de competencia y responsabilidad administrativa, en
tanto no estén especificamente asignadas a la autoridad judicial. Este régimen se
basa en la progresividad, procurando limitar la permanencia del condenado en
establecimientos cerrados, tomando como base Ilos estudios técnicos-
criminolégicos que se realicen y la participacion del juez en especial en los casos

referidos a la concesion de salidas transitorias o regimenes de semilibertad.

4.4 Pautas para individualizar la pena judicialmente

Hasta el momento, lo que se discute, segun los criterios criminolégicos y
victimoldgicos a considerar es que, la pena es una consecuencia juridica penal
derivada de la comisién de un delito, visto éste, no como una abstraccién legal,
sino como un hecho real y concreto, atribuible no solo a elementos
circunstanciales, sino a la conjugacion de esos elementos con las caracteristicas y

antecedentes particularisimos del delincuente y de la victima. De la expectativa
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ejecucion.

Por lo tanto, se considera que la pena debe ser aplicada exclusivamente por el o

los juzgadores que conocen del caso, circunscribiendo su decisidn a la estela

personalisima de los protagonistas procesales y al hecho concreto analizado
aisladamente como un fendmeno exclusivo sucedido en un momento y tiempo
determinado, no comparable con otros fendmenos considerados abstractamente

por el legislador, como actualmente sucede.

Por ello, como fruto de las entrevistas a fiscales del Ministerio Publico, abogados
del Instituto de la Defensa Publica Penal y jueces con competencia penal, todos de
servicio en el municipio de Guatemala, del departamento de Guatemala, se han
determinado las pautas a considerarse para que el juez aplique una pena de forma

individualizada. Siendo las siguientes:

4.4.1 La prohibicion de la doble valoraciéon

En lo que hace al proceso de la determinacion judicial de la pena, las
“circunstancias que por si mismas constituyen un elemento del tipo legal" no
pueden ser consideradas en la determinaciéon de la pena. La prohibicion de la
doble valoracion juega un papel determinante en el proceso, ya que no se permite
que aquéllas circunstancias que se hallan contenidas en el tipo legal y que, con
ello, han contribuido a co-determinar la magnitud de la pena, vuelvan a ser

consideradas en la formacion concreta de la medida de la pena.

En efecto, la prohibicion de la doble valoracion se fundamenta en que el legislador,
al decidir acerca del marco punitivo aplicable a un tipo penal ha solucionado de
manera general cuales son los factores que agravan la ilicitud y la culpabilidad y

por tanto, no puede ser valorada en una nueva oportunidad.
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4.4.2 Circunstancias referidas al hecho y a la culpabilidad

Para graduar la pena, el juez debe prestar tanto atencién al tipo del ilicito como al
tipo de la culpabilidad. El analisis de los factores que los agravan o atenuan debe
ser realizado en forma amplia, de acuerdo a las representaciones morales de la

comunidad en su conjunto.

En efecto, el ilicito culpable es la base de la determinacién de la pena pues la
sancion penal debe ser proporcional al ilicito cometido, de lo que se infiere que la
medida de la pena se gradua fundamentalmente de acuerdo a la gravedad de la

culpabilidad.

Por esta razon, en primera instancia, luego de haber individualizado la figura legal
aplicable al caso, el juez debe valorar qué alcance tuvo la lesion juridica,

analizando la magnitud y cualidad del dafo causado.

En el Derecho Penal este problema es tratado con la denominacién de
"repercusiones del hecho". Este concepto, tomado en términos amplios, abarca
tanto las consecuencias tipicas cuanto las extratipicas, pudiendo ellas tomar la

forma de lesion y puesta en peligro.

Las consecuencias tipicas deben ser valoradas conforme a la intensidad y la
extension de la lesion del bien juridico (gravedad de las lesiones corporales,
duracion de la privacion de la libertad, medida de la puesta en peligro producto de

haber conducido en estado de ebriedad).

Sin embargo, al considerar este tipo de consecuencias no debe obviarse que existe

la prohibicion de la doble valoracion.

Con relacion a las consecuencias extratipicas, el problema de la prohibicion de la

doble valoracién no se plantea dado que tales consecuencias no forman parte del
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las que pueden padecer los parientes de la victima (supuesto estado de shock de

los padres, etc.)

La relevancia de la conducta previa y posterior al hecho: Este problema es uno de
los mas complejos en tanto el primer obstaculo se presenta en la delimitacion de la
conducta delictiva. En efecto, el concepto de las conductas previas y posteriores al
hecho sélo tiene sentido en tanto se pueda determinar con precisién cual es la

conducta constitutiva del hecho propiamente ilicito.

El conflicto se relaciona con la valoracion de la culpabilidad. Si se parte de un
concepto estricto de culpabilidad por el hecho se podria sostener que la
culpabilidad se halla fijada s6lo por éste y que no puede ser influenciada por

ninguna otra circunstancia.

En este sentido, algunos autores creeran que es imprescindible realizar una clara
distincién entre el componente de accion y el del resultado. Quienes no acepten los
postulados de una teoria basada en el disvalor de la accién, afirmaran que la no
produccion del resultado es una causa legal para atenuar la pena. En esta misma
linea de pensamiento diran que, los esfuerzos del reo para reparar el dafio o para

llegar a un compromiso con la victima, también operan aminorando el castigo.

En esta linea de pensamiento se ha dicho que medidas materiales e ideales de
indemnizacion respecto de la victima mejoran su posicidon y en determinadas
circunstancias pueden reducir el monto de la sancion aplicable.

4.4.3 La intervencion de la victima

El tema tratado en el punto anterior nos introduce a otro aspecto de la

determinacién judicial de la pena que se relaciona con la importancia practica que

reviste la conducta de la victima en la materia que nos ocupa.
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Los aspectos centrales de la influencia del accionar de la victima son

siguientes: los efectos sobre las consecuencias del hecho, su influencia en Ia;’;"f*m W
U

conducta del autor y la significacion de la victima para la prevencion especial y

general.

En primer lugar y para demostrar la trascendencia que tiene la participacion de la
victima en el ambito del derecho penal, basta con recordar que si la victima, en
cuanto titular del bien juridico, teniendo la facultad de disponer del mismo, lo hace,

su consentimiento excluira la tipicidad del ilicito.

Asimismo, en aquellos casos en los que su facultad de disposicion no sea tan
amplia, su aprobacién al hecho, tendra relevancia para graduar la pena aplicable.

Las cualidades personales y sociales de la victima también pueden ser relevantes
para poder valorar el grado de dano asumido por el autor. Asi, por ejemplo, desde
el punto de vista de las consecuencias del hecho tienen efecto de incremento de la
ilicitud cuando el abuso se comete respecto de una persona enferma, cuando se

sustraen los ahorros de un jubilado, los abusos sexuales a los nifos, etcétera.

Asi como determinadas conductas de la victima juegan en contra del autor del
ilicito, otras no deben perjudicarlo. Por ejemplo, la omisién de la disminucion del
dafo por parte de la victima debe ser resuelto a través de la teoria de la imputacion
objetiva: al autor sélo se le puede reprochar legitimamente la parte del resultado

que le es imputable y que sélo a él le correspondia evitar.

Otro problema a tratar en este punto se relaciona con la actitud de la victima que,
de algun modo, "provoca" la comision del delito. La resolucion de este tipo de
cuestionamientos, en definitiva, depende de decisiones de tipo valorativas.

4.4.4 La ejecucion del hecho

En todos los casos cobra especial relevancia la naturaleza de la accion y los
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medios empleados para llevarla a cabo.

A la ejecucion del hecho pertenece la eleccion de la modalidad de comision del
ilicito, para lo cual es necesario conocer en qué lugar u hora fue cometido. Estas
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién son utiles para revelar la gravedad

del ilicito.

Asimismo, los medios utilizados para consumar el delito y la peligrosidad emanada
de ellos, ocupan un lugar importante en la determinacion judicial de la pena, no
obstante lo expuesto, también al valorar estas circunstancias debe cuidarse de no
evaluarlas doblemente. Esto es asi ya que en muchos supuestos, las
circunstancias del hecho, ya constituyen el fundamento del tipo penal y en esos
casos, la prohibicion de la doble valoracion impide que esa caracteristica sea

considerada nuevamente.

En efecto, un robo agravado, puede considerarse que "es mas peligroso” utilizar

como arma un revolver cargado que un palo de billar.

Las circunstancias que agravan o atenuan tipos penales basicos pueden ser utiles
para orientarnos en otros supuestos delictivos en los que existan diferencias
semejantes. Es légico que, si se sigue esta guia, debera identificarse previamente

la categoria de delitos que se va a agravar o atenuar.

En cuanto a la intervencién del autor en el hecho corresponde hacer las siguientes

distinciones. La intervencion de varias personas en un hecho delictivo, revelara un

ilicito mas grave en cuanto represente un mayor poder ofensivo para la victima,
derivado de las circunstancias de comision del delito plurisubjetivo. En todos los
casos sera decisivo analizar el aporte de cada uno de los intervinientes en el hecho

investigado.
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4.4.5 La calidad de los motivos del autor

Es una circunstancia relevante para la determinacién de la pena la calidad de los

motivos que determinaron al autor a cometer el delito.

Al momento de evaluar cuales fueron los motivos que impulsaron al autor de un
delito a cometerlo debe tomarse en cuenta la miseria o la dificultad para ganarse el

sustento propio o de los suyos.

Generalmente, una situacion econdémica apremiante, cuando fue la que condujo a
la realizacion de un delito contra la propiedad, sera considerada como un factor

que disminuye el reproche penal.

Por el contrario, cuando el autor de un delito actu6 movido por sentimientos de
odio, codicia, con placer ante un delito contra la vida o integridad fisica de una
persona, la doctrina es conteste en valorar este tipo de motivaciones en contra del
imputado, es decir, agravando el reproche penal. Sin perjuicio de ello, al considerar
este tipo de motivaciones debe cuidarse de no realizar dobles valoraciones. En
efecto, toda vez que existen algunas normas penales que incluyen en el tipo
objetivo referencia a especiales elementos subjetivos, este tipo de motivaciones no

puede ser imputado contra el infractor en dos oportunidades.

Las circunstancias personales del autor: la personalidad del autor es un aspecto de
particular importancia al momento de graduar la pena. A las circunstancias

personales del autor pertenecen, entre otras, su edad, su estado de salud, su sexo,
su inteligencia, su educacion su posicidon profesional y social. Esta enunciacion

demuestra que el problema que aqui se plantea se relaciona con el tratamiento

igualitario de los casos llevados a estudio.
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considerar determinados aspectos de la personalidad del autor ya que ellos, es

indudable, inciden en la realizacion de su ilicito.

Esto rige especialmente para la cuestion relativa al posible efecto agravante de una
elevada posicion profesional o social del autor cuando ella fundamenta deberes
incrementados sobre el bien juridico lesionado. El sexo, en cuanto tal, no es una
causa suficiente para la diferenciacién en la pena, sino mas bien, se le debe
agregar puntos de vista especiales que caractericen la situacion del hecho (por

ejemplo, por la mayor o menor agresividad impuesta sobre la victima).

La calidad de extranjero no tiene, por lo general, efecto agravante o atenuante de
la pena. Sin embargo, su condicién si debe ser tenida en cuenta si alega la
existencia de un error de prohibicion ya que la mayor o menor evitabilidad del

mismo puede tener un efecto atenuante de la culpabilidad.

Para algunos autores, la calidad de funcionario tampoco representa, por lo general,
una causal de agravacion. Esto es asi ya que lo comun resulta que el elemento de
esa calidad determina la conminacién penal en cuanto tal, de manera que una
valoracion de esta circunstancia en la medida de la pena se oponen a la

prohibicion de la doble valoracion.

En sintesis, la situacion personal del autor -su nivel de instruccion, su origen social,
su estructura familiar- resulta determinante para poder establecer si él pudo ser
mas prudente, si pudo conocer la antijuridicidad de su hecho o si, por ejemplo, era
capaz de motivarse en la norma y actuar conforme a ese conocimiento.

4.4.6 La conducta precedente

Deben considerarse los siguientes aspectos:
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culpabilidad debe dejar fuera de analisis toda valoracion relativa a la conducta;";mv;kf\},
precedente del autor. Esta formula impide que se agrave la pena del autor de un
delito por su caracter o conduccién de vida. La seccion mas relevante de la vida
previa del autor son sus condenas anteriores. Sin embargo, los antecedentes y
condiciones personales -edad, educacidon, composicién familiar- permiten
reconocer si el autor tuvo mayor o menor autodeterminacion. La regla podria ser
formulada de la siguiente manera: desde la Optica del ilicito y de la culpabilidad,
la conducta precedente sélo puede ser considerada en tanto y en cuanto se

refleje en forma directa con el hecho.

2.La reincidencia: La reincidencia agrava la pena, no porque agrave el delito
cometido, sino porque al autor lo hace merecedor de una pena mayor que la
normal; segun unos, porque esa pena es insuficiente en relacion con su
sensibilidad; segun otros, porque la recaida del autor en el delito a pesar de la
condena anterior, demuestra su mayor rebeldia frente a la ley penal y asi su

mayor peligrosidad delictiva. Este ultimo es el criterio del Cédigo Penal.
4.4.7 Funcion de la peligrosidad

Ninguna de las teorias de la pena permite precisar la cantidad de pena que
corresponde, lo Unico que surgen son aproximaciones tentativas. Asi es necesario
desarrollar criterios que armonicen esas antinomias cuando sea posible y fijar las

reglas de preeminencia cuando estas no se puedan conciliar.

Cuando resulte factible el juez debera apoyarse en las teorias de la unién para
lograr una relacion entre el contenido injusto, la culpabilidad por el hecho, la
funcidn resocializadora, la defensa social frente al autor peligroso y el efecto socio

pedagdgico de la pena en la comunidad.
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En otros casos debera aplicar reglas de preeminencia para resolver las antinomias

acudiendo a la discrecionalidad judicial.

La doctrina clasica aplicaba a las reglas la "peligrosidad" del autor para la
individualizacion de la pena. La doctrina contemporanea, progresivamente
adoptada, aplica un Derecho Penal de acto donde la culpabilidad por el hecho es

fundamento y presupuesto material de la pena y base de su medicion.
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CONCLUSIONES

La pena es la consecuencia de violentar un bien juridico tutelado, debido
a que la sociedad no ha descubierto nada mejor para responder al mismo,
por lo tanto la imposicion de ésta debe ir enfocada en razones de
utilidad social, convirtiendo al delincuente en un instrumento util para la

sociedad.

En la actualidad no se le toma mayor importancia a lo que es en si la
victimologia y por lo tanto no puede lograrse el nacimiento de nuevas
politicas preventivas del delito, que servirian de enfoque fundamental para
determinar que miembros de la sociedad estdn mas propensos a que se

les violenten sus derechos.

Debido al poco estudioy analisis de los problemas sociales por medio de
la ciencia penal de la criminologia, no se ha podido aportar en forma
correcta el sustrato empirico cientifico a los poderes publicos y a los
sefores legisladores, para que puedan transformar y crear éstos ultimos,

normas eficaces y asilograr combatirlos de manera fehaciente.

La individualizacion de la pena es una tendencia que excluye el criterio
legislativo y acentua la intervencion judicial para imponer y aplicar la sancion
penal mas adecuada a la persona juzgada, su finalidad es obtener los
resultados mas afines a la expectativa constitucional de resocializacion de la

persona reclusa.
En Guatemala se aplican criterios genéricos para imponer y ejecutar

sanciones penales al conjunto de individuos que conforman el estrato

criminal; dicha aplicacion genérica no se basa en criterios criminoldgicos y
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victimoldgicos, los cuales quedan por demas marginados. No se toma en cu

que los factores criminégenos en cada individuo son personalisimos.
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RECOMENDACIONES

Que los jueces competentes apliquen las penas sin criterios politicos y no
ceder las resoluciones judiciales a la ideologia popular que circunscribe a la
pena como un mecanismo exclusivamente punitivista del Estado, lo cual

estanca y retrae la evolucion del Derecho Penal.

Los jueces, al resolver, deben imponer penas congruentes a la personalidad del
autor, al mévil criminal que sirvi6 como impulsor de su conducta y a los
antecedentes que sirvieron como factores crimindgenos de su tendencia
delincuencial, los juzgadores deben en ese sentido tomar en cuenta los
detalles intimos y personalisimos del delincuente para imponer una pena

justa.

Es necesario que los jueces, al resolver la imposicidon de una pena al sujeto
juzgado, tomen en cuenta la relacion del autor del delito con la victima, es
relevante indagar la personalidad del agraviado, sus antecedentes personales y
los detalles intimos de su vida que le hicieron ser precisamente el sujeto pasivo

de su victimario para imponer una pena apropiaday equitativa.

Se debe realizar un estudio especifico por parte del Congreso de la
Republica de Guatemala con relacién a las penas privativas de libertad y
reformarlas de acuerdo a los principios de los criterios criminolégicos para

que se cumpla objetivamente con los fines de la pena.

Al ser reformadas las penas de los delitos privativos de la libertad, se
hace necesario que los jueces cumplan de forma objetiva con los
principios constitucionales de resocializacion del delincuente para no

tergiversar los fines de la pena.
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