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RESUMEN: La presente investigacion recopila |as posiciones encontradas
sobre la politica de aumento de las penas. Para llegar a ellas es
necesario introducir el tema hablando del concepto de la pena y |las
teorias sobre el derecho de castigar. Para iniciar se nuestran al gunas
tesis sobre |la necesidad del aunento de |as penas, luego se nuestra la
politica hungara sobre aumento de |as penas conp sustitutivo de |as penas
degradantes. Luego se exponen al gunas ideas que se oponen a la politica
represiva de aunento de |as penas.
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1. CONCEPTO DE LA PENA

“La pena es la manifestacion de la coercidon penal, si hablanos de
‘coerci 6n penal’ lato sensu, incluyendo todas |as consecuencias juridicas
gue se hallan previstas en el codigo penal, - dejando de lado su

verdadera natural eza juridica- abarcarenbps en ese concepto |as nedidas de
i nternaci 6n de i ncapaces psiqui cos.

La coerci 6n penal se distingue del resto de |la coercio6n juridica porque —
como dijinos- procura |la prevenci 6n especi al o la reparacion
extraordinaria.”?

2. TEORI AS SOBRE EL DERECHO DE CASTI GAR

[ PEREZ Y DE MOLINA Manuel. La sociedad y el patibulo o La pena de nuerte.
Imp. De | a Esperanza. Madrid. 1854]

“Uno de los hechos mAs constantes y universales que nos ensefla |a
historia del mundo, es el de la inposicién de las penas, en todos |os
puebl os, en todas las edades y bajo todas las formas de gobierno; y en
vista de la constancia y universalidad de este hecho, sienpre aceptado
por la conciencia de todos |os honbres, y jamas contradi cho por ninguno,
proclanmbse conmp legitinbo en e siglo XVIIl, cuando los Il anados
ref ormadores demandaron a todo |o que entonces existia la razén de su
exi stencia. Al exam nar |a natural eza del derecho de castigar, viodse que
esta enteranmente confornme con |la naturaleza misnma de |a sociedad; porque
| a sociedad y todos los legitinos derechos que |a son peculiares, dinmnan
del alto principio de la justicia, que es ley suprema y general que
sustenta toda la creacion. Mas conmp los |lamados fil 6sofos negaron a |la
soci edad su origen divino y la suprena ley de justicia por que se rige,
fueron |06gicos y consecuentes negando tanbi én este origen del derecho de
castigar.

Entre los varios sistemas que entonces se proclamaron para sustituirlos
en lugar del principio de justicia, cuéntense conmp principales el de la
defensa, el del interés o de la utilidad y el del pacto social; y aunque
conbat i dos por nuchos sabios y verdaderos fil ésofos, y destituidos ya de
toda fuerza por esta razon, sin enbargo, vanbps a ocuparnos brevenente de
cada uno de ellos, porque de este nodo resultard mas y nmas la legitimdad
del principio de justicia, Unico sobre que gira la gran naqui na social
porque es el Unico capaz de fijar los limtes que no debe traspasar |a
humani dad en sus conti nuas evol uci ones por en nedio de |os siglos.

EL PRI NCI Pl O DE LA DEFENSA
Uno de los principios invocados con mas fe, y aceptado por nuchos
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escritores para explicar la legitinidad del derecho de castigar, ha sido
el principio de la defensa; y sobre é se ha fornulado un sistema,
reduci do a decir que, asi comp el individuo tiene un derecho natural vy
| egitinmo para defenderse del mal que |e anenace y para precaverse de |as
asechanzas y peligros a que se halle expuesto, asi tanmbién |a sociedad
ti ene derecho para defender a todos y cada uno de sus menbros, cuyo
derecho se resuelve en facultad de castigar.

Pero la inexactitud de este raciocinio se denuestra con solo considerar
gque, no habiendo derecho para defenderse sino mentras dura el peligro
gue nos anenaza, no tendria tanpoco |a soci edad derecho para defender a
| os individuos nmas que cuando se vieran anenazados de algun nmal; y cono
la sociedad no tiene ni puede tener noticia del mal que anenaza a |os
i ndi vi duos hasta que se ha consumado o ha desaparecido, es claro que
nunca podria tener ocasion de ejercer el derecho de castigar. Un honbre,
por ejenplo, se ve insultado y atropellado: en el nonmento del insulto
tiene derecho para defenderse; pasado ese nonento, no hay lugar a la
defensa, porque ces6 el nmal que anenazaba. Si, pues, invocara |os
auxilios del poder social cuando su ofensor se hubiera fugado, Ia
sociedad le diria: Agui estd m poder para defenderte; ¢qui én te of ende?
¢cQué mal te anmenaza? Y conb al hacer esta pregunta ya habria cesado |a
ofensa y el mal que anenazara al individuo, el poder social se retiraria,
excl amando: jYa es tarde! Y mentras exclamara de este nodo, acaso el
m sno del i ncuente coneteria nuevos delitos, mayores crinenes; y estando
consunmados al |legar a noticia del poder social, este exclamaria de
nuevo: jYa ha cesado el mal; no hay lugar a |la defensa; ya es tarde! Y
sienpre |llegaria tarde |a proteccion de |a sociedad, y esta indi spensable
tardanza inportaria la constante inpunidad de |os delincuentes, con
nmenosprecio de la justicia, con grave ofensa de la ley noral, y con
perjuicio de | os verdaderos intereses de | os ciudadanos.

Ademas, si se proclamara |la defensa conp Unico principio para |legitinmar
el derecho de inponer castigos, resultaria que, conmb el defenderse es un
derecho inalienable y propio de todos y cada uno de |los honbres, porque
es una consecuencia de la ley natural de conservaci 6n, si bien habria un
derecho legitino para defenderse del agresor; enpero tanbién el agresor,
gue no por eso perderia sus derechos naturales, podria a su vez
defenderse legitimanmente del poder social que le anmenazara con la
i mposicion de un mal, tan grave conb el reputaria el del castigo; de
suerte que con el principio del derecho de defensa, tanto se legitimaria
la pena conmo la inmpunidad de Ilos delincuentes. Suponganbs que un
crimnal, por ejenplo arrebata para si una alhaja de nmucho precio, que
pertenecia a un honbre que la habia conprado con su dinero, y logra
evadirse después de consunado el robo, |levandose consigo el objeto
robado. En este caso, cesé el mal: cesO, por consiguiente, el derecho de
la defensa, e injusta e inprocedente seria la que entonces usara el
i ndi viduo ofendido o la sociedad en su nonbre. Pero suponganos que el
poder publico persiguiera todavia el crimnal, y que este se llegara a
ver cercado de honbres arnmados que quisieran aprisionarle para que
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sufriera el mal de un castigo: claro es que el crimnal entonces se veria
anenazado; y conb le es propio e inalienable el derecho natural de |a
defensa, ejercitarial o contra sus perseguidores, y, echando mano de sus
armas, mataria a caso al que se hallara mas proéxino. Ahora bien: ¢seria
un crinen esta nuerte? Segun el principio de justicia, si; nmas conforne
al principio de |la defensa, no, de ningun nbdo, por que fue precisa para
salvar la existencia individual, que probablenmente se hubiera perdido si
se hubiera intentado apelar a la fuga: su causante se vio anenazado Yy
aconetido: no hizo, pues, mis que defenderse. Y véase de qué nodo un
hecho de resistencia a la autoridad publica, que califica y agrava el
delito cometido, y que por si solo constituye un grave crinmen, seria,
conb en el caso propuesto, un hecho licito y justo si el derecho de
castigar se fundara excl usivanente en el derecho de | a defensa.

(.)

Con estas y |l as breves consi deraci ones que antes expusinos, se manifiesta
sobradanente todo | o inexacto de ese sistemm, cuyas consecuencias serian
la innoralidad y el absurdo, supuesto que autorizarian y legitimarian |a
guerra entre los individuos, y entre estos y el poder social, con grave
desacato de la ley de alta justicia, que conserva la arnpbnia en toda la
creaci 6n y preside el destino de |a humani dad. [ PAG NA 39]

TEORI A DE LA UTI LI DAD

Ora de las teorias que se produjeron por nuchos de |los escritores del
pasado siglo para fundar el derecho de inponer castigos, es el de la
utilidad. Los partidarios de la escuela utilitaria se dividieron en dos
bandos, proclanando unos el interés privado, y otros el interés general;
pero todos convinieron en sustituir la ley del interés a la ley de
justicia: jdoctrina por cierto nuy conforme con aquella otra que
predicaba la entronizacion de la nateria sobre el espiritu, y de las
pasi ones sobre todos | os deberes!

Lo erréneo, pernicioso, absurdo y contradictorio de esta teoria,
excl usivanente materialista, e inconpatible con toda idea de noral y de
virtud, se evidencia considerando que, si por un solo instante pudiera
admtirse y aplicarse a |la sociedad, entonces nada habria nalo ni bueno,
nada util ni perjudicial, nada digno de reconpensa ni de castigo. Uno se
quej aria, por ejenplo, de que |le habian arrebatado una sunma consi derabl e
de dinero, y pediria el castigo para el delincuente; pero el delincuente
guedaria inpune con solo alegar la utilidad que |le habia reportado el
m sno hurto conetido. Oro se lanmentaria de |la perfidia de un falso am go
gue habi nmanchado para sienpre su honor; nas el pérfido amgo saldria
victorioso de senejante acusaci 6n con solo protestar el placer que le
habi a proporcionado |a deshonra del honbre de bien a quien era deudor de
una ciega confianza! De suerte que, |lo que para uno seria perjudicial,
para otro se convertiria en nuy excelente: o que para uno seria nalo,
resultaria de la mayor utilidad para otro; y, por consiguiente, la virtud
y los vicios no lo serian sino de un nodo relativo, y nunca habria delito
ni ocasi 6n para ejercer el derecho de castigar
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De aqui se seguiria la nas conpleta corrupcion de las ideas y de las
costunbres; la ley noral quedaria vilipendiada y en el olvido; la virtud
desapareceria enteranente de |la sociedad, por su evidente inutilidad
material, y el interés arrastraria a los nalos hasta exterminar a |os
honbres de bien, que se harian insoportables por sus continuas y severas
reconvenci ones.

(.)

Tal es el fin hasta donde lIllegaria |la sociedad si aceptara en su
ej ecuci 6n esa teoria que han profesado ciertos honbres, ofuscados por el
ciego y ardiente afan de inventar sistemas.

TEORI A DEL PACTO SCCI AL

El daltino que nos resta exam nar es el del |lanado pacto social, fruto de
una imagi naci 6n fogosa, pero extraviada. Enteranente desautorizado en el
dia este sistema poco tenenbps que afiadir para conbatirlo, después de
asentar que el fundanento de ese sofiado pacto se ha dicho que consistio
en la cesién de | os derechos individuales, hecha por el honbre salvaje a
favor de |la asociaci 6n general. Venos, pues, desde |luego que en esta sola
proposicion, que es el resumen de todo ese sistemm se encierran dos
absurdos capitales: prinmero, que senejante estado salvaje no es ni ha
sido nunca posible en el honbre, conb nos |lo enseflan la razén y la
historia, porque es abiertanente contrario a su nisma naturaleza;, vy
segundo, que no solo no tuvo lugar |la dicha cesion, sino que mal pudo
tanpoco el honbre ceder, ni en todo ni en parte, sus derechos naturales,
gue son inalienables porque no corresponden en propiedad mas que a
Soberano Cri ador.

(.)

Si, pues, el honbre ha nacido de una sociedad, si es el fruto, el
resul tado, el producto, |a consecuencia de una soci edad, ¢;céonp el efecto
ha de volverse en causa, conb |a consecuencia ha de tornarse en
principio, ni cono el honbre ha de haber sido el creador de |a sociedad,
si la sociedad estaba ya creada antes de que él fuera honmbre? Pero aun
concedi endo por un nomento, si es que por un nonento siquiera se puede
conceder, que el honbre cred6 a la sociedad, ¢conp pudo ser su origen un
sinmple pacto? Si este pacto era hijo de la libre voluntad, ¢qué fuerza
tendria cuando |la voluntad se acabara? ¢En virtud de qué tienen fuerza
todos los pactos sino en virtud de una ley anterior que sujeta Ilas
voluntades? Y si el consabido pacto se dice que fue originario,
primtivo, ¢donde esta la ley anterior que obligara a su cunplimento?
Mas ¢qué ley civil pudo haber anterior a |la sociedad, si |a sociedad es
la Unica que forma las leyes civiles? Venos, pues, que la teoria del
pacto social, que tantos prosélitos al canzé a fines del pasado siglo, no
es mas que un absurdo basado sobre otros absurdos.” ?2

3. EXTENSI ON Y OBJETO DEL DERECHO DE CASTI GAR
“El derecho de castigar no es un derecho absoluto, sino relativo; |uego

preci samente debe tener sus limtes. El derecho de castigar esta fundado
en la razéon y en la justicia; luego debe tener un objeto racional vy
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justo. Ahora bien: ¢cuales son los limtes del derecho de castigar, y
cual el objeto que la sociedad debe proponerse cuando castiga? Los
[imtes de ese derecho se encuentran en la materia de |as mismas penas, Yy
el objeto de las penas se halla escrito en el fin social del individuo.

No pueden ser nmteria de |las penas civiles mas que |las cosas que estan
conformes con la naturaleza de la sociedad civil; y conmpb la sociedad
civil es nmaterial y tenporal, las penas que ella inmponga deben ser
puramente nmateriales y tenporales, (.)

En todos los delitos, para que sean tales en verdad, ha de haber
necesarianmente una intencién y un objeto: la intencién es hija de la
libertad: el objeto no se alcanza sino por nedios materiales, entre la
intencion y el objeto, entre el pensamento y su realizacion, se
encuentra la voluntad. (.)” 3

4. TESIS A FAVOR DEL AUMENTO DE LAS PENAS
a. LA TEORIA DE LA PENA Y EL AUMENTO DE LAS PENAS

[ OSORI O | SAZA. LU S CAM LO. TECRI A DE LA PENA Y AUVENTO DE PENAS
Uni ver si dad Externado de Col onbia, 27 de agosto de 2003]

TEORI A DE LA PENA Y AUMENTO DE PENAS

Me es grato concurrir a esta casa de estudios, ni albergue para la
catedra por mas de dos lustros, en el marco de |la celebracién de las XXV
Jornadas |nternacionales de Derecho Penal, en conpafiia de tan ilustres
académ cos internacionales y de este tenplo de |la sabiduria en esta
especi alidad, entre varias otras. Y |lo es, precisanente, cuando estanos
cul mnando un inportante proceso de reforma al sistema judicial penal
Conb este claustro ha sido pionero en el estudio y divulgacién de |as
cienci as penal es, aprovecho la cordial invitacion de sus directivas para
esbozar |as bases legislativas que incluyen el muy inportante asunto de
las penas y algunos criterios en torno a la temética central que notiva
este certamen, cuyos frutos advierto, desde ahora, cono verdaderanente
benéficos para el desarrollo cientifico de la Teoria de |a Pena.

Pl ant eami ent 0 del problema

Fenonenol 6gi canente se advierte que la crininalidad aunenta y podria
preguntarse entonces de qué ha servido la pena estatal. Pero, con el
m sno sentido, podria interrogarse de qué han servido la escuela, la
famlia y otras instituciones que actuan conp nedios de control social,
porque ellas tamnbi én deberian servir para contener |a delincuencia, sin
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enbargo de o cual nadie osaria en reconendar |a supresion de |a escuela
o de la famlia, sencillanmente se haria inposible una minim convivencia
soci al .

La pregunta, en canbi o, debe hacerse desde otra dinensién: (Qué seria de
| a vida en sociedad sin la intervencion punitiva del Estado?. El mundo se
halla en nmedio de Ia antinom a que produce |a reconmendaci 6n de un derecho
penal nininb y |as necesidades crecientes de protecci6n en una soci edad
cada vez nmas conpleja. Mentras no aparezca algo nejor, no puede
sustituirse el Derecho Penal, conmp |o expresé | um nosanente Hans Schultz,
“la pena no es un problema metafisico ni una realizaci én noral sino una
amarga necesidad en una conunidad de seres inperfectos conp son |as
personas”®.

La pena se ha erigido conp instrunento de control social, conpb reacci6n
social o estatal frente al delito, de npdo que son fines principales la

prevenci6on y |a disuasio6n, porque, de otra nmamnera, si |as conductas
delictivas no afectasen o pusiesen en peligro la existencia del orden
social pacifico, el Estado deberia ser indiferente ante ellas. Desde
luego que, al lado de la prevencién y la disuasién, sienpre sera

necesari o considerar dial écticamente cono fines la retribucién justa y la
resoci alizaci 6n, pues la prinera pernite expandir en |la comunidad una
idea de proporcionalidad en la reacci6on estatal y linte a la
i ntervenci 6n penal del Estado, mentras que |a segunda, nodernanente
considerada, no so6lo le cunple a la reinsercion social del individuo sino
gue en esa nedi da tanbi én protege a | a conuni dad del delito.

A propésito de la <calidad y <cantidad de las penas dispuestas
| egi sl ativamente, o del aunmento de las misnmas, vale |la pena recordar cono
el tratadi sta al eman Cl aus Roxin aduce:

“...esto no quiere decir que la teoria de |la prevenci 6n general no
sea inportante. Incluso todavia hoy puede ser eficaz, si se hace en
ella una pequefia variacio6n que tenga en cuenta que nucha nmayor
eficacia intinmdatoria tiene la intensidad de |a persecuci 6n penal
gue la prohibicion legal; tanto nmayor es la cuota de los delitos
descubi ertos y condenados, tanto mas eficaz sera |l a prevencion de |a
com si 6n de otros delitos en el futuro.’?

Vale la pena otro natiz a |la postura de Roxin, en el sentido de que la
mayor eficacia de |a persecuci 6n penal puede buscarse por nedio de otros
mecani snos que incentivan el acuerdo de responsabilidad y |a negociaci6n
de penas, o |la aplicacién del principio de oportunidad, de tal nanera que
la eficacia intimdatoria de la anpliacién legislativa de penas se
advierta en el estimulo a esos preacuer dos, negoci aci ones o

! Citado por CLAUS ROXIN, “Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal, Ed. Reus S. A., pag. 98.
2 “Iniciacion al Derecho Penal de Hoy”, Ed. Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla,
Espafia, pag. 39.
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Fundanment o consti t uci onal

Respecto de la calidad y cantidad de |as penas, |la Constitucion Politica
de Col onbi a apenas asume un sentido descriptivo y semanti co.

Asi, el articulo 11 prevé que el derecho a la vida es inviolable. No
habra pena de nuerte. Significa que el Estado puede acudir a |as penas
para proteger al individuo y |a sociedad, sienpre y cuando no se afecte
la vida del delincuente. Igual previsiéon se hace en el Pacto
I nternaci onal de Derechos Cviles y Politicos (ley 74 de 1968, articulo
6°) y en la Convenci 6n Anericana de Derechos Humanos (ley 16 de 1972

articulo 4°).

El articulo 12 prescribe que nadie sera sonetido a desaparicion forzada,
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Consagra entonces el principio de hunani dad, que curiosanente no aparece
explicito en la norma rectora del articulo 3° del Cbddigo Penal, aunque
obvi amente se infiere del principio de dignidad humana (articulo 1°). La
proscripci 6n de | as penas crueles, inhumanas o degradantes supone que el
Estado si puede acudir a la intimdacion de las penas privativas de la

libertad, sienpre y cuando no |leguen a ser crueles, inhumanas o
degr adant es. En otras palabras, el articulo 12 establece linites a |as
penas cuya existencia supone la Constitucion (cfr. ley 74 de 1968,

articulo 7° y ley 16 de 1972, articulo 5°).

Por otra parte, el articulo 28 de la Constitucion se refiere a la
“prision” y el “arresto”, conocidos juridicamente conp penas, no para
definirlas sino para decir que nadie podra ser reducido a ellas sino en
virtud de nandaniento escrito de autoridad judicial conpetente, con |as
formal i dades legales y por notivo previanente definido en la |Iey. El
inciso final de la m sma norma prohibe la prision y el arresto por deudas
y dice que | as penas y nedi das de seguridad son inprescriptibles.

Finalmente, el articulo 29 sefiala |la preexistencia de la ley y el juicio
previ o para poder aplicar una pena.

Es decir, salvo la prohibiciéon de la pena de nuerte y de |las penas
cruel es, degradantes e inhumanas, el problema de las penas |lo deja la
Constitucién Politica a la libertad de configuracién del |egislador,
porque, de acuerdo con el sentido descriptivo o semantico que asune, la
pena seria el trato que se inpone a una persona por parte del Estado, en
razon o a causa de delito que ella haya conetido.

La pena y su nedida se justifican por su necesidad conmo nedi o de coacci 6n
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para mantener |as condiciones esenciales de vida necesarias para la
convivencia pacifica en comunidad. Sin la pena |la convivencia humana en
la conpleja sociedad actual, seria inposible. Su justificacién no es
entonces cuestion religiosa ni filoséfica, sino practica o politica: “una
amar ga necesi dad”.

Orientacion de la Corte Constituci ona

La sentencia C-261 de 1996 hizo un planteamento de |a pena con
fundanmento en la concepci6n nmxta de las teorias de |la pena, que intenta
interpretar las nornmas sobre los fines de la pena a partir del nodelo de
Estado Social y Denobcratico de Derecho.

El fallo enpieza por diferenciar los fines de |a pena de acuerdo con el
nonento en que se ejercita el ius puniendi; asi, en la etapa de la
conmi naci 6n penal o crimnalizacién primaria, el |legislador orienta la
definicion y punicién de |os delitos fundanmental nente por consideraci ones
de prevenci 6n general o de protecciébn a l|la comunidad y sélo
secundariamente mra principios retributivos. Conforme con ello, la
tipificacion legal de los delitos pretende desestimular conductas |esivas
de bienes juridicos dignos de ser protegidos por el Derecho Penal por ser
necesari os para mantener el nininm de convivencia pacifica (prevencion
general); pero sienpre con el cuidado de nantener cierta proporcionalidad
entre el dafio ocasionado por el delito y la pena que se |le adjudica en la
| ey (conmponente retributivo).

Ya en el nmonento de la inposicion judicial de |a pena, considera la Corte
gue el sistenma debe operar con un criterio esencialnmente retributivo, con
el fin de que, por razones de justicia, exista proporcionalidad entre |la
dafosidad de la conducta, el grado de culpabilidad del sujeto y Ila
i ntensi dad de | a pena i npuesta.

Y, finalmente, estina la Corte que la fase de ejecucion penal debe
dirigirse por la finalidad de prevencion especial positiva, |o cua

significa que |la pena debe buscar |a resocializaci 6n del condenado, pero
dentro del respeto de su autononmia y dignidad, de tal nanera que el
penado no sea expuesto a un esquerma prefijado de valores, sino que el

Estado propicie los nmedios y condiciones que por lo nenos inpidan la
desoci al i zaci 6n o enpeoram ento del condenado conb consecuencia de I|a
i ntervenci 6n penal .

Es precisanente | o que se propone con el aumento de las penas en e

proyecto de Cddigo Penal presentado al Congreso de la Republica en
reci ente ocasi 6n, fundanental nente para |los delitos de mmyor repercusion
social (terrorisno, secuestro, narcotréafico, delincuencia organizada,
corrupci 6n, enriquecimento ilicito y otros), porque se arrecia la
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prevenci 6n general en la fase de conmi naci 6n, pero se busca que en la
fase judicial y ejecutiva tengan mayor eco la retribucion justa (de

acuerdo con el conportamiento procesal del inputado o acusado) y la
resoci al i zaci 6n, respectivanmente, para dar entrada a |la eficacia penal y
la posibilidad nmhs realista de reincorporacién social de los

del i ncuent es.

El cuadro anterior o conpleta |la Corte Constitucional en la sentencia G
026 de 1995, a cuyo tenor

“La pena en un sistema conp el nuestro, tiene conp fin asegurar |la
convivencia pacifica de todos |os residentes en Col onbia, nediante
la proteccion de los bienes juridicos de que son titulares |as
per sonas. Por ello, se ha consagrado no s6lo para castigar al
sujeto activo del delito, para procurar su readaptaci6n, sino
t anbi én para prevenir conductas social nente reprochables y proteger
a la sociedad de su posible ocurrencia”.

Funciones de I a pena en la |ley 599 de 2000

De acuerdo con el articulo 4° del Cbdigo Penal vigente (norma rectora),
la pena cunpliréa las funciones de prevenci 6n general, retribucién justa,
prevenci 6n especial, reinsercion social y protecci6n del condenado. La
prevenci 6n especial y la reinsercién social operan en el nonento de la
ej ecuci 6n de | a pena de prision

Es decir, de acuerdo con la nornma rectora citada, no contradice la
esencia y orientaci 6n del sistema penal hacer énfasis en |a prevencion
general durante la configuracion legislativa, conb se pretende con e

aunment o de penas en el proyecto, porque | o Unico perentorio por fases que
seflala el legislador es que la prevencion especial y la reinsercion
soci al se cunplan durante |la ejecuci 6n de | a pena de prision

Pues bien, si ademds del articulo 4°, se observa conp el articulo 3° del
Cbédi go Penal, sujeta la inposicion de una pena o nedida de seguridad a
| os principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad y que el
articulo 1° (otra norma rectora) sefiala que el Derecho Penal tendra cono
fundamento el respeto a la dignidad humana, facil es concluir que e
Estatuto Penal vigente adopta una concepci6n mxta de |la pena, que no
significa mera yuxtaposicion de fines.

Si la norma del articulo 4° se relaciona con el inciso 3° del articulo 61
(fundanmentos para la individualizacion de la pena) vy se tiene en cuenta
la técnica de la parte especial de conmnar la pena dentro de limtes
mninbs y maxinos, con variaciones cualitativas y cuantitativas en
atencion a la inportancia del bien juridico l|lesionado, la forma del
ataque y la magnitud del dafo o del peligro, se aceptard que el vigente
Cbédi go Penal concibe la pena fundada en |la necesidad social y |imtada
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por la retribucién, sienpre atento a |la protecci 6n de bienes juridicos vy,
por lo tanto, a |la defensa de |la conmunidad denocratica, que es asunto de
prevenci 6n general, pero cuya ejecuci 6n debe dirigirse prinordial nente a
la “resocializaci 6n”.

Los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de |a pena
-l os que operan tanto a nivel del proceso legislativo conmo del judicial-,
fueron reconocidos por la Corte Constitucional, al expresar en la
sentencia C 070 de 1996:

“...en el ejercicio de la facultad punitiva del Estado, el |egislador
debe propender a la realizacién de | os fines sociales del Estado,
entre ellos | os de garantizar |la efectividad de | os principios,
derechos y deberes consagrados en |la Constitucién y de asegurar |a
vi gencia de un orden justo...En materia penal, |a potestad

| egislativa de tipificacién estd sonetida al control de |as nedidas,
segln la aptitud para |l a proteccién del bien juridico tutelado, |la
necesi dad de esa protecci 6n especifica en contraste con otros nedios
preventivos igual nente idéneos y nenos restrictivos de |la
libertad..”.

La agudi zaci 6n del tema punitivo en el proyecto s6lo se inspira en el
anino de situar confianza en el sistema penal y poner una anenaza nas
di suasiva (prevenci 6n general positiva y negativa), tanbién en relacion
con conductas dirigidas a bienes juridicos mas recurrentenente atacados y
gue producen nmayor desfase social (narcotrafico, homcidio agravado,
secuestro, terrorisnpb, corrupcioén), sin perjuicio de que la retribuciodn
justa se cunpla en la fase de inposicién judicial, y la reinsercioén
soci al, se procure durante |a ejecucion punitiva.

En resunen, la pena justa -supuesta su hunmani dad y su necesidad politica
y social- que es la proporcionada al injusto material y a la
cul pabi |l i dad, adqui ere verdadera di mensi 6n cuando en sentido practico y
utilitario se ajusta, prinmero a prevenir (prevencion general y especial
negativa y positiva); segundo, a proteger bienes juridicos (individuales
y sociales, basicos y funcionales) tanto del individuo conmo de la
cormunidad; y tercero, a resocializar al condenado, es decir, ofrecerle
condiciones que le permitan en el futuro Ilevar una vida sin penas, pero
i gual mente sin inponerle coactivanmente otros raseros a Su conciencia
nor al

El proyecto de nodificaci 6n de penas

En | a exposici 6n de notivos del “Proyecto de Ley Estatutaria ...por |la
cual se nodifica y adiciona el Cddigo Penal”, en representaci 6n de |la
comi si 6n constitucional de reforma, que tuve el honor de presidir, se
formul aron refl exi ones del siguiente tenor:
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“A la vida juridica colonbiana se le ha criticado que Ila
normatividad, en especial la penal, ha ido sienpre a una nenor
vel ocidad que la evolucion de la crimnalidad, notivo que Illeva a
per manent e cuesti onami ento de |a necesidad de canbio, situacion que
si bien no es la Unica solucid6n, si se constituye en la
mat eri al i zaci 6n de | as necesi dades de protecci 6n de | a conuni dad.

“De tienpo atras la ciencia penal ha denunciado un vicio comin a
nmuchas naci ones: el de intentar resolver los conflictos de |la nas
vari ada indole acudiendo al Derecho Penal. Frente a esa acusada
tendencia se ha acordado, y a fe que asi |o ha hecho |a Com sion,
racionalizar el recurso inponiendo las maAs altas penas con
fundanento en principios de |esividad y proporcionalidad.

“Atendi endo a |os fundanentos del sistema acusatorio, que prevé |os
necani snros de negoci aci 6n y preacuerdos, en claro beneficio para |la
adm ni straci 6n de justicia y |os acusados, se nodificaron |as penas
y se dej6 conp limte | a duraci 6n naxi ma de sesenta afios de pri si én,
excepcional nente, para |los casos de concurso y, en general, de
ci ncuenta afos”.

“La crimnalidad actual requiere un endureciniento de |as penas,
especi al mrente cuando se trata de concurso de delitos, pues en nuchas
ocasiones se infringe varias veces |la nisma disposicién penal que ya
de por si, cuando se mira unitarianmente, alcanza |a escala maxi na de
pena enervando | os efectos del concurso.

“Evi dent enente, se hace necesario aunentar |las penas frente a |os
delitos mAs graves que han aunentado significativamente por la
violencia de grupos paramlitares, guerrilleros, narcotraficantes y
corrupci 6n en general .

Pues bien, |a demanda social de mamyor proteccion frente a |os desafueros
de la delincuencia es una realidad y, por tanto, deben procurarse
sol uci ones reales y no neranente sinbélicas. Desde |uego, nuchos sectores
de la opinion solicitan nayor punicién, pero el proyecto no puede
canali zar irracional nrente esa demanda social porque, aparte de que |l anma
la atenci 6n para que el desplazam ento al derecho penal no se convierta
en un pretexto del Estado para eludir |as soluciones efectivas a |os
probl emas sociales, ya dentro de las soluciones juridicas racionales
prevé |os preacuerdos de responsabilidad, negociaciones de pena y e

princi pio de oportunidad, dentro unos mérgenes de punibilidad anplios
previstos en el Cbdigo Penal, con el fin de que |os msnbs protagonistas
de la delincuencia se sientan incentivados para reconocer su
responsabilidad y reintegrarse a |la soci edad, pero tanbi én para ayudar a
desvertebrar grupos o <centros de poder delictivo u organizaciones
crimnal es.
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Conb eventos procesales de aplicacion del principio de oportunidad, e

Proyecto de Cddigo de Procedimento Penal se refiere al inputado que
col abore eficaznente para evitar que continite el delito por el cual es
persegui do; o aporte infornaci6on eficaz para desarticular |a organizaci 6n
criminal que o ha conetido y a la cual pertenece; o0 para evitar que la
organi zaci 6n crimnal coneta otros delitos; o sirva conp testigo de cargo
contra |os demas intervinientes; o0 colabore eficazmente en el
descubrimento de otro delito de mayor entidad en el cual intervino. En
estos casos, aunque en la préactica no haya pena, indudabl enente existira
mayor eficacia en la persecucién global de la delincuencia (articulo
348).

Por otra parte, respecto de |os preacuerdos y negociaciones entre la
Fiscalia y el inmputado o acusado, el proyecto de Cddigo de Procedinmento
Penal sefiala conmo fines |la humanizaci én de la actuacion procesal y la
pena: obtener pronta y cunplida justicia, activar la solucion de |os
conflictos sociales que genera el delito, propiciar |la reparacion
integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del inputado en las decisiones que indudablenente |o
afectan (articulo 386, inciso 1°).

Es decir, el proyecto se aproxima mas a un nodel o de proceso conp nedio
de resolucion de conflictos y nmatiza el nodelo de proceso conp nodel o de
actuaci 6n de | a |l egalidad cono val or absol uto.

Si los margenes de punibilidad no se anplian, para el caso concreto de
| os preacuerdos y negoci aci ones, no pueden hacerse ofertas significativas
de rebaja de pena, de tal nmnera que el inputado o acusado real nente se
estimulen a reconocer la responsabilidad; 0 puede repetirse Ila
experiencia frustrante del pasado, cuando por la multiplicidad de
factores de reduccién de pena, ésta quedaba situada en cantidad tan
irrita que se convertia en burla a la justicia y en fraude a |a soci edad.

Ahora bien, en la préactica no puede preocupar el nanejo de anplios
anbitos de punibilidad o rebajas significativas de pena porque, por un
| ado, el fiscal del caso debera soneterse a las directivas del Fiscal
General de la Nacién y a las pautas trazadas cono politica crimnal vy,
por otra parte, |los preacuerdos entre el inputado y |la Fiscalia, aunque
en principio obligan al juez, estaran sujetos a su aprobaci 6n por tutela
de las garantias fundanentales, todo con el fin de mantener el prestigio
de la admnistraci6n de justicia y evitar su cuestionamento (articulos
386, inciso 2° y 388 del proyecto).

* * *

A manera de col of 6n, afirno:
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- La intervencién del Derecho Penal en la sociedad es necesaria para
proteger |l os bienes juridicos vitales para |a convivencia social, pues
de esta manera tanbién se nmantiene |la organizacién estatal y se
precaven las reacciones sociales extrapenales. Desde luego, la
i ntervenci 6n no es absoluta sino frente a | os ataques mas graves a | os
bi enes juridi cos de mayor relevancia para el ordenam ento.

- La conminaci6on o anenaza penal propia de la fase legislativa de
determnacion de |la pena, orientada a disuadir la comsion de
conductas punibles, se ve conplenentada con l|la eficacia en la
persecuci 6n penal que representan |os necanisnos de preacuerdos,
negoci aci ones y principi o de oportuni dad.

- Con el fin de tratar nmas eficazmente la crimnalidad en sus versiones
mas conpl ejas y nodernas, |a pena nmerecida (retribuci6n) ya no se mde
ani camente por los factores concurrentes en la conducta punible, sino
gue tanbi én deben contar las actitudes posdelictuales que le dan
eficacia a |la persecuci 6n penal en el caso concreto y en otros que
evi denci e | a col aboraci 6n del i nputado.

- Para determnaci6on de la pena tanbién cuenta el tipo de estructura
procesal (acusatoria), la formacion juridica y crimnolo6gica de |os
jueces y fiscales y la confianza razonable en |la participacién de |os
i mput ados en |l a definicidn de su caso.

- La lucha contra la crimnalidad debe ser mas un problema gl obal,
extendido y politico crimnal, que una actitud aislada y focalizada de
i nvestigadores, fiscales y jueces, de nodo que la msién del derecho
penal tienda mas a la resolucion de conflictos con vision especial de
la victinma, que a la nera aplicacion i nmacul ada de una opci 6n politica
previ amente definida por |la ley.

En este anbi ente soleme y académ co, bajo la tutela intel ectual del
Maestro Fernando Hinestrosa y con |l a sabia convergencia de tan ilustres
visitantes y jurisprudentes col onbi anos, |as refl exi ones sobre nuestro
transito al sistemm acusatorio y el necesario exanen de |as penas, seréa
el escenario propicio para enriquecer |os conpronisos de |la universidad
con la cienciay la inspiracion para que el |egislador acierte en su
conpl eja funci 6n de expedir el ordenam ento juridico que permta afianzar
| a denpcraci a, alcanzar |a convivencia pacifica y obtener |a tan anhel ada
paz.

Muchas gracias.” *
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b. POLI TI CA HUNGARA DE AUMENTO DE LAS PENAS
COM TE CONTRA LA TORTURA. Acta resumida de la prinera parte de |a 3562
sesi 6n : Hungary. 19/11/98.
CAT/ ¢/ SR. 356. (Summary Recor d)
Conventi on Abbrevi ation: CAT
COM TE CONTRA LA TORTURA
21° periodo de sesiones

ACTA RESUM DA DE LA PRI MERA PARTE (PUBLICA)* DE LA 3562 SESION

cel ebrada en el Pal acio de | as Naci ones, G nebra,
el martes 17 de novienbre de 1998, a | as 10.00 horas

Presi dente: Sr. BURNS

SUMARI O

EXAMEN DE LOS | NFORMVES PRESENTADCS POR LOS ESTADOS PARTES EN VI RTUD DEL
ARTI CULO 19 DE LA CONVENCI ON (conti nuaci 6n)

Tercer inforne periodico de Hungria

* El acta resum da de |a segunda parte (privada) de |la sesion Ileva |la
si ghat ura CAT/ CJ SR. 356/ Add. 1.

Se declara abierta la sesioén a las 10.00 horas.

EXA[\/EN DE LOS | NFORVES PRESENTADCIS POR LOS ESTADOS PARTES EN VI RTUD DEL
ARTI CULO 19 DE LA CONVENCI ON (tema 4 del programa) (continuaci6n)

Tercer inforne periodico de Hungria (CAT/ C 34/ Add. 10; HRI/ CORE/ 1/ Add. 11)

1. Por invitacion del Presidente, el Sr. Naray, el Sr. Voko6, el Sr. Mbhi,
el Sr. Szab6é y el Sr. Lakatos (Hungria) toman asiento a la nesa del
Conitée.
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2. El PRESIDENTE invita a la delegaci6n a presentar el tercer informe
peri 6di co de Hungria (CAT/ C/ 34/ Add. 10).

3. E Sr. NARAY (Hungria) dice que Hungria ratificé la Convencion el
primer afio de su entrada en vigor e hizo |as declaraci ones previstas por
los articulos 21 y 22. El segundo infornme periddico (CAT/C 17/ Add.8) se
concentraba en el tema del establecimento de instituciones politicas
pluralistas, una denocracia activa y el inperio del derecho. En el tercer
informe periodico se describen nuevas instituciones, conp el sistem
parl anentari o del defensor del pueblo y |la nodificacién de los criterios
de las autoridades para aplicar |a Convencion. Se ha hecho un gran
esfuerzo por aplicar las conclusiones y reconendaciones que hizo el
Comté al térmno del dialogo anterior. Por ejenplo, se ha dado una gran
prioridad a la formacion del personal de policia, a informar a |os
detenidos de forma sistematica sobre sus derechos, y a garantizar la
supervi si 6n periddica y coherente de | as actividades de |las instituciones
policiales. Ademéds, Hungria ha nodificado el articulo 228 del Cddigo
Penal y la pena maxina para la tortura ha sido aunentada de tres a ocho
afios de prisién. En o que respecta a |la declaracion del Comté relativa
a |la necesidad de una ley clara que defina |os derechos de |las mnorias,
el orador sefiala a la atencién del Comité la Ley N° LXXVII de 1993, sobre
| os derechos de las mnorias nacionales y étnicas, y l|la ennmenda al
capitulo V de la Constitucion relativa al defensor del pueblo para la
prot ecci 6n de | os derechos de |las m norias nacionales o étnicas.

4. Hungria tiene un profundo interés por |os debates del Grupo de Trabajo
sobre el proyecto de Protocolo facultativo a |la Convenci én. Asim sno,
prest6 todo su apoyo al establecimento de tribunales penales
i nternacionales para |la ex Yugoslavia y para Rwanda y de una Corte Penal
I nt er naci onal

5. Habida cuenta del considerable aumento del delito en los Ultinos afios,
el nuevo Gobierno hungaro, que entrd en funciones tras |las elecciones
parl anentarias de 1998, presta especial atencién a |la seguridad ciudadana
y da gran inportancia a |la cooperaci 6n internacional en la lucha contra
el delito organizado. Los tréagicos acontecimentos de las regiones
vecinas y la mgracion internacional en nmasa han planteado a |as
autori dades probl emas sin precedentes. El Cobierno tiene la intencién de
pronover |a participaci 6n activa de | os cuerpos policiales hangaros en |la
Interpol y de nejorar la transmsion de la informaci én entre la policia,
la policia de fronteras, el Organisnb de Seguridad Nacional, la policia
de aduanas y financieras y |la Fiscalia del Estado.

6. Se prevé que el posible acceso de Hungria a la Unidn Europea
fortalezca su marco institucional, entre otros, en las esferas que
conciernen a la aplicacién de la Convencion. El Gobierno ha reservado
recursos financieros suplenentarios para la creacién de organi snps
judiciales y policiales. Se ha asignado una suma de 2.000 mllones de
forints para la construccién y renovaci 6n de penitenciarias. En el curso
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de los proxinmo 12 neses se prevé un aunmento del 12% en el sueldo de |os
oficiales de policia, y los tribunales de prinmera instancia seran
reforzados con el fin de acelerar |os procedimnm entos penales y civiles.

7. Las enniendas propuestas al GCodigo Penal estan actualnmente en el
Parl amento y el resultado probable sera un aunmento de |as penas previstas
para los delitos de |los que se ocupa |a Convenci6n. Una de |as reformas
del Cdédigo de Enjuiciamento Penal permtird que |os abogados de I|a
defensa estén presentes desde el nonento de la detencidon. La Ley de
Enj ui ci am ento Penal, de 1998, que entrara en vigor el 1° de enero del
2000, establece una distincion mas definida entre las funciones de la
policia, del mnisterio publico y de los tribunales. El papel de |os
jueces en la defensa de |os derechos humanos sera mas inportante, se
introduciran mas garantias para la prisién provisional y la institucioén
de la libertad bajo fianza conducira, probablenente, a que dism nuya el
namero de personas en prision provisional. Asimsnp, se han establecido
mas cl aramente | os derechos y deberes de | os acusados.

8. Las autoridades policiales estdn sonetidas a una fuerte presion vy,
muchas veces, son objeto de intimdacién fisica. Si bien, en la opinion
del pablico la reaccion de las autoridades ante el delito suele ser
vacilante y tinorata, se ha informado de un reduci do namero de casos de
reacci 6n exagerada por parte de la policia. Todos esos casos han sido
debi danent e investigados. (.)”"°

5. TESI'S EN CONTRA DEL AUMENTO DE LAS PENAS
a. OBJETO Y MEDI O DE LA PENA

“La ley penal en sentido estricto es la que asocia a una conducta una
pena; ley penal en sentido anplio, es |la que abarca todos |os preceptos
juridicos que precisan las condiciones y limtes del funcionam ento de
esa rel aci 6n.

La pena no puede perseguir otro objetivo que no sea el que persigue la
ley penal y el derecho penal en general: |la seguridad juridica. La pena
debe proveer a la seguridad juridica, pues su objetivo debe ser Ila
prevenci 6n de futuras conductas delictivas.

Se afirma que la prevencién de futuras conductas delictivas puede
lograrse o pretenderse nediante |la prevencion general o l|la prevencioén
especial. Para unos, l|la prevencién se realiza nediante la retribucidn
ej enpl ari zante y es prevencion general la que se dirige a todos |os
integrantes de la cormunidad juridica. Para otros, |a prevenci 6n debe ser
especi al, procurando accionar con la pena sobre el autor, para que
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aprenda a convivir sin realizar acciones que inpidan o perturben la
existencia ajena.” °©

b. CRITICA DE LA TESIS DE LA PREVENCI ON GENERAL

“El medio por el que se pretende lograr |la prevenci 6n general es el
ejenplo y, siguiendo la via ejenplarizante se Ilegara a |la represion
intimdatorio y, por ultinp, a |la venganza. Cuando se elige |la senda de
la prevencién general, el pago de la represion ejenplarizante a la
venganza es nuy sutil y harto dificil de distinguir. La prevencion
general se funda en necanisnos inconscientes: el honbre respetuoso del
derecho, siente que ha reprimdo tendencias que otro no reprimad, que se
ha privado de lo que otro no se privé, y experinenta, inconscientenente
cono inatil el sacrificio de una privacion que el otro no hizo.
I nconsci entenente, quien se ha reprinmdo clama venganza y de alli que el
paso de |a prevenci 6n general a |la venganza, nunca sea del todo claro y
que |a prevenci 6n general sienpre encierre un contenido vindicativo. Para
refrenar este contenido vindicativo se sostiene que la pena “justa” es la
“retributiva” y por tal, dentro de esta |linea debe concluirse en el
talion: la pena debe inportar la msma cantidad de nmal que el delito
(“ojo por ojo y diente por diente”)

La prevenci 6n general opera pues, basada en |os necani snos inconscientes
de la multitud anénima, que son |os nisnbs necani snos con | 0os que opera
la “ley de Lynch”. ¢Puede el derecho penal perseguir sus fines por tales
nmedi os? ¢Puede ser el derecho penal el instrunento de |la venganza de la
nmultitud anénim? ¢Puede el derecho penal alinmentar el irracionalisno
vindicativo para | ograr el control social?

La respuesta a estas interrogantes depende del derecho penal de que se
trate. El derecho penal del Estado autoritario no tiene inconveniente en
admtir tales nedios. El derecho penal de un Estado de derecho, que
aspira a formar ciudadanos conscientes y responsables, en lugar, tiene el
deber de poner de manifiesto todo lo irracional, apartarlo y exhibirlo
conmo tal, para que su pueblo tome consciencia de ello y se conduzca
conforme a la razén. El derecho penal que esto haga, nostrarda una
auténtica aspiraci on ética y liberadora; el otro serd un puro instrunento
de domi naci 6n

Por otro lado, al margen del necanisnb psicol 6gico, no podenps ignorar
qgue el mAs sonero analisis socioldgico nos nmuestra que en cual quier
soci edad existen grupos nmas o0 nenos privilegiados y otros mAs 0 nenos
mar gi nados. Siendo ello inevitable, sienpre existe el riesgo de que |os
primeros quieran instrunentar al derecho penal conp nedi o de contencion

de los segundos —-lo que de hecho sucede nuy frecuentenente-, y la
prevenci 6n general proporcionaria en este caso, el argunento de cobertura
de senejante instrunentacion, particul armente debido al caracter

selectivo de |a operatividad del sistema penal. La prevencion general
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dejaria abierta la posibilidad cierta de que la pena asuna |la forma de
una anmenaza esgrim da por el poder contra |los sectores nas hum | des de |la
pobl aci 6n, que suelen ser los mas vulnerables frente a |la selectividad
del sistenma penal

Cabe aclarar que la afirmacion de que la pena cunple juridicanente una
funci 6n de prevenci 6n no general, no significa que socialnmente no cunpla
una funci 6n de prevenci 6n general, aunque fuere en forma eventual y en
nodo alguno necesari a. La pena sigue siendo pena, porque para
resocializar es necesario privar de algunos bienes juridicos, |o que
sienpre tendra para el que la sufre un contenido penoso. Si esta
privaci 6n pone en marcha necanisnbs conscientes o0 inconscientes que
sirven a una prevencion general, es una cuestién que conpete a |os
soci 6l ogos, puesto que éste es un hecho social, en ocasiones innegable,
aunque menos frecuente de |lo que suele pretenderse. Ese es un efecto
tangencial de la pena, pero lo inadnisible es que el legislador o tome
en cuenta conb su objetivo principal y nmenos ain unico. Una cosa es que
sepanmbs que existe ese fendémeno social en forma eventual y otra que |lo
provoquenbs o0 que nhos valganbos del mnmisnmo. E  error de todos 1os
autoritari snos es precisanente querer val erse de ese fendéneno, tomando |a
prevenci 6n general conmpb efecto principal de la pena, o que lIleva a un
aunment o desnmesurado de la msma. La prevenci 6n general, en un Estado que
no sea de terror, no puede ser mas que un efecto tangencial de la
prevenci 6n penal, que nunca puede ser buscado ni tonmado en cuenta por un
| egi sl ador racional

Por otra parte, si la pena, debiese tener conb objetivo la prevencion
general, deberia ser mAs gravosa |la pena que se inpone por |los delitos
cuya omsion se encuentra nmenos forzada por otros nedios de contro
social, y menos gravosa, por ende, la pena por delitos que estan
preveni dos por otros nedios de control social, conp pueden ser pautas
éticas fuertemente arraigadas en |os sentimentos individual es. ES nenos
necesaria la anenaza de pena para que onitanps coneter parricidios que
para que onitanbs cunplir con nuestras obligaci ones inpositivas.

Afirmar que la pena “penal” no puede tomar cono fundanental objetivo la
prevenci 6n general pareceria contradecirse con la afirmaci én de que todo
el orden juridico cunple una funci6n de formaci 6n ci udadana.

No obstante, a poco que nos fijenps en |la funci6n de seguridad juridica
gue cunple todo el orden juridico, verenbs que |la prevenci 6n general
tiene lugar con la sancién retributiva, que es la sanci6n reparadora
ordinaria, propia de todas las otras disciplinas no penales. Cuando se
separa a un agente de |a adm nistraci 6n puablica por una inconducta, se
repara la imagen de |la admnistraci 6n, expurgada de ese el enento; cuando
se ordena el pago de una indemi zaci é6n por incunplimento de un contrato
se repara el dafo que el incunmplinmento ha causado; etc. Esta es la
verdadera sanci 6n retributiva: |la sancién no penal, en que la retribucién
constituye una reparaci 6n, uUnico sentido en que la retribucién puede ser
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raci onal, porque la retribucién por la retribucién msm, no lo seria.” ’

c. EL AUMENTO DE LAS PENAS. SU DI SCUTI BLE EFI CACI A

“La propuesta legislativa que se ne renite propugna una el evaci 6n de |as
penas en delitos de homicidio y sexuales, aunque tanbién contiene
propuestas que aunentan las penas o hacen nmas penosa |a condena por
cual quier delito. En principio, si la alarma la producen |os delitos de
hom cidio y sexuales, no venos |as razones por |as que deban aunentarse
| as condi ci ones de ejecuci 6n o cunplimento de |as penas de otros delitos
nmuy inferiores en gravedad, pero esto puede ser un nero defecto técnico
suscepti bl e de corregirse rapi danmente. Creo que la intenci6n del proyecto
es, basicanente, agravar las penas de los delitos de homcidio vy
sexual es, basado en que las penas nas largas de prision tendrian nayor
efi cacia preventiva.

Cabe consignar que |a presuposicion acritica de la eficacia preventiva de
la pena es algo nuy recurrido en anbitos periodisticos, politicos vy
juridicos, entendiendo por estos Uultinbs a |os penalistas que sélo
manej an informaci 6n normativa, pero que desconoce absolutanente Ila
crimnologia, pero en el terreno crimnolégico y politico-crimnal I|a
eficacia preventiva de | a pena en general es objeto de nuy serias dudas,
gue seria inposible analizar aqui, porque la literatura al respecto es
casi i nabar cabl e. Al go anal ogo sucede con el concepto de
"resocializaci 6n".

De todas maneras, | o que esta fuera de duda es que |a pena de prisioén de
larga duracién tiene escasa o0 nula eficacia preventiva respecto de
delitos nuy graves, conmp son |los homicidios o |os sexual es violentos. Las
noti vaci ones de estos hechos son denasiado tortuosas conmpb para creer
sinplistamente que l|la anenaza de cinco o diez afios mas de pena |as
neutralicen.

La di scusién sobre |a eficacia preventiva de |la pena se centra en delitos
de nenor y nediano contenido de injusto, pero cuanto mas grave es el
delito, nenor es |a seguridad acerca de |la eficacia preventiva de ni hguna
anenaza penal, hasta Ilegar al hecho que bordea |o patoldgico o cae
directanente en ello, es decir, el hecho aberrante, en que su ineficacia
es practicamente absol uta.

En palabras nmas sinples: puede ser que cualquiera de nosotros esté
tentado de coneter una pequefia defraudaci 6n fiscal o un delito canbiario
de escaso volumen y que l|a amenaza penal nos disuada, pero ninguno de
nosotros se abstiene de conmeter un parricidio alevoso por nmero tenor a la
pena, sino por razones nmucho mas profundas y ajenas a la cuantia de la
pena.
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(bservo, por ende, que el proyecto de reformas apunta preci sanente a | os
pocos delitos sumanente graves, en que la ineficacia de la cuantia de la
pena esta casi fuera de |a discusioén crimnoldgica.” 8

d. LA PENA DE PRI SI ON DE LARGA DURACI ON

“Cual qui er institucionalizacion total prolongada (nmanicomal, asilar
etc.) es deteriorante y la prisonizacidén no escapa a esa regla. E
consenso técnico a este respecto es casi unanine. Casi nadie duda de que
la pena que supera los veinte afios de prision deteriora en forma
irreversible, incluso en | as nejores condiciones de cunplim ento.

Pero, adenas, y esto es nuy curioso, |la pena superior a |os veinte afos
no se cunple y casi podria afirmar que no puede cunplirse. No hay sistem
penal de Europa y de América Latina en que se cunplan efectivanente penas
de treinta o cuarenta afios, porque ninguna administracién carga con
ellas. Es absolutanente ilusorio pensar que una pena de prisién de
treinta afios inmpuesta hoy se seguira cunpliendo sin nas tranite hasta el
afio 2. 001, cuando ninguno de nosotros esté en funciones y tal vez ni
siquiera en este nundo, cuando |la opinioén publica se haya olvidado del
hecho, cuando el penado sea un anciano sin posibilidades |aborales vy
cuando la admnistracion penitenciaria tenga otros problemas vy
necesi dades que hoy no podenos imaginar. En la realidad esto no sucede y
| as penas perpetuas no son perpetuas, porque ninguna adm nistracioén
peni tenciaria carga con anci anos ya i nofensivos.

La pena superior a veinte afios de prision viola un limte de la realidad,
de la dinamca del tienpo. Puede establecerse y hasta inponerse, pero no
se cunple y no estarenps para reclanmar su i ncunpliniento.

Por otra parte, el curso vital de una persona en veinte afos,
particularnente entre los veinticinco y cuarenta y cinco, nodifica la
personalidad | o suficiente cono para dudar de su anterior identidad. S
cual quiera de nosotros piensa en la transformaci 6n sufrida entre |os
veinte y los cuarenta afios se percatara de |lo que esa pena puede
significar. Adenés, tratéandose de hechos violentos, todo indica que con
| a edad di sminuye el nivel de la tendencia a |la violencia.

Debo aclarar que conforme a coédigos conb el italiano o el espafiol,
pareciera que l|las penas son larguisimas, pero en la realidad de esos
pai ses, por efecto de la legislacion penitenciaria, casi nadie queda
preso mas de once o doce afos, al nenos en delitos no politicos.

En varios paises l|atinoanmericanos esa funcion la cunplen las
connut aci ones de penas de | os poderes ejecutivos.

En cuanto a | os naxinos penal es, creo que un sistema penal debe tratar de
ser sincero y el codigo penal no debe engafiar a |a poblaci én y conm nar

E-mai |l : ci1jul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

penas racionales pero que se cunplan y no establecer naxinos
irracionales, pero que son ilusorios desde el inicio, porque todos
sabenbs que no se cunpliréan; porque nuestros hijos y nietos no estaran
di spuestos a cargar con ellos y con sus costos sociales, en detrinento de
| os probl emas que deberan afrontar en su presente.”®

e. LA ELEVACI ON DE LOS M Nl MOS DE LAS ESCALAS PENALES

“La cuestion de los nmininmbs de |as escalas penales es otro problema nuy
debati do. La tendencia en |la |egislacion conparada de | os altinos |ustros
renuncia a la vieja y desprestigiada idea de los mninbs altos
establ ecidos en funcion de |a prevenci 6n general y, por ende, se inclina
a permitir una nmayor racionalidad en |as sentencias, pernitiendo que |os
jueces, en cada caso y en funcién de |os méxinos, individualicen |as
penas o la penalidad en una cuantia que sea adecuada al contenido
concreto de injusto y de cul pabilidad del hecho particular, sin tener el
[imte de un mnino penal gue puede dar lugar a sentencias
i nconstitucionales por irracionalidad de |a pena (desproporcién entre la
pena y el contenido injusto y cul pabl e del hecho particular).

La adecuaci 6n de | a pena, teniendo conp indicador el maxino, es una tarea
judicial, porque el |egislador no puede prever todas |as circunstancias
gue operan sobre el nivel de injusto y de cul pabilidad en cada caso.

En pocas ocasiones l|la legislacion conparada opta por suprimr
di rectanente | os nininos penales, pero en nuchos casos |o hace por la via
mas encubierta de las |lamadas exinmentes inconpletas, |lo que en la

practica equivale a o nmisno.

La flexibilizacion de los mninbs de las escalas penales reduce la
irracionalidad de las sentencias, por |lo que considero que se trata de
una tendenci a al tanente positiva en las |egislaciones nodernas.” *°

f. EL PELI GRO DE LA SEGURI DAD PUBLI CA O Cl UDADANA COMD | DEQLOG A

No puedo ocultar un fendéneno que en Angrica Latina es nuy preocupante: en
tanto que |os nedios masivos de comrunicaci 6n social, por nero afan de
venta o "rating" o por carecer de noticias sensacionales en tienpos de
paz social, se encargan de generar una alarma publica que general mente no
se funda en hechos sociales conprobados y que, al nisnmo tienpo,
constituye wuna instigacion publica al delito, no faltan sectores
anti denocraticos mnoritarios que en nuchos paises pretenden barrer con
|as garantias y autorizar todo género de abusos de autoridad, reclanando
el fortalecimento del poder policial y criticando a | os jueces que ponen
[imtes a su avance.
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Lo cierto es que esta desafortunada coincidencia de intereses sectoriales
y de algunos grupos politicos sin esperanzas electorales, |aquea
politicanente a |los sectores politicos |atinoanericanos mas popul ares y
i berales, frecuentenente en conjuncién con canarillas antidenocraticas
enqui stadas en | os poderes judiciales, cupulas policiales, segnentos que
procuran tender cortinas de hunb sobre sus actividades corruptas,
politicos que quieren distraer la atencion o disipar escéandal os,
acadénm cos que carecen de neritos y de saber, servicios escandal osos que
i ncurren en conpetenci as desl eales con otros mas serios y responsables, y
sujetos de toda cal afla que procuran notoriedad y publicidad con neros
afanes trepadores, todo ello alinmentado y re-alinmentando el bajisinop
nivel intelectual de |a comunicacién masiva y |a denmagogi a populista de
al gunos candi datos que pretenden obtener clientel a pl egandose o |iderando
canpafias que no novilizan precisamente |los sentimentos mas nobles ni |a
raci onalidad de |os ciudadanos, sino que ante la carencia de ideas Yy
programas, se linitan a hacer de |la venganza su unico progranma. Ejenpl os
penosos de estos Ultinbs |o constituyen al gunos diputados que en Angérica
Latina |levan conp Unico programa |la pena de nuerte y conb Unico neérito
Su pertenencia a grupos de extermnio

Caidos nuchos totalitarisnps y autoritarisms en el nundo, el principal
peligro que anenaza a las denocracias nodernas es la "dictadura de
seguri dad ciudadana". El reclanp constante y progresivanmente creciente de
mayor seguridad no puede conducir a otra cosa que a la pérdida total de
|l a seguridad. Al final de ese reclano se halla la terrible perspectiva de
| a sociedad m sma convertida en carcel, cono en cual quier otra dictadura,
en la cual, conb se sabe, nadie tendria seguridad, pues todos estarian a
nerced de los que dirigen la carcel, sin contar con que ni siquiera
estaria seguro quien apoye al carcelero de turno, pues la posicion de
carcelero la disputaran violentanente |os que hoy lideran |as canpafas de
al arma soci al .

No observo cercanos |os sintonas de esta anenaza en Costa Rica. S bien
se trata de un novimiento por |o nmenos regional, cuyos signos potenciales
pueden reconocerse en todos |los paises, en Costa R ca |os percibo con
nmucha nenor intensidad y sobre todo, con buena fe. Aunque sea arriesgado
aventurar |la razén, a nivel de hipétesis no creo que pueda descartarse |la
prudencia de su dirigencia y su tradicién.” !

g. LA BUSQUEDA DE SOLUCI ONES

Lo anterior no significa que no haya problemas y nenos aun que no deban
resolverse o, por lo nenos, intentar resolverlos o dismnuir su nivel.

Todo lo contrario: justanente l|a tendencia autoritaria inplica no
resol ver | os probl emas que deben resol verse generando |la falsa ilusion de
gue se resuelven mentras en la realidad se los nultiplica, para acabar
poni endo en peligro |a denocracia nediante una progresiva reduccion de
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| os espacios de libertad social de |la ciudadania so pretexto de la
vigilancia para |la "seguridad".

Teni endo en cuenta | o expuesto, estinb que el cuadro de baja violencia
relativa en el perfil de la crimnalidad costarricense debiera ser
criteriosanmente aprovechado para reducir aun mas este nivel y que, al
margen de las necesarias investigaciones y canbios de infraestructura y
agenci abl es necesarios, en el marco |egislativo se debieran progranmar |os
i nstrunmentos | egal es para esa tarea

En m opinién, esto es factible y en el plano legislativo seria oportuno
proceder del siguiente nodo:

a. Reformar la parte general del cddigo penal en todo lo referente a
penas y nedi das de seguridad de nmanera organica.

Establ ecer un sistena de alternativas penales para cada clase de
crimnalidad, segun su gravedad relativa, que vaya desde l|a total
excepcionalidad de la prisién en la crimnalidad |eve hasta un maxi no de
prisién de veinte aflos, pero con seguimento que permita, en |os casos de
crimnalidad gravisins, | egal nente  det er m nados, ext ender cuando
corresponda y conforme a la evolucién del caso, una vigilancia estricta
de autoridad e incluso reponer la prisi6on en caso necesario, por diez
afios mas.

b. Reenplazar de este nodo el anacroénico sistenma de nedi das de seguridad,
gue atrapa casi todos los casos de crininalidad reiterada pero |eve, es
decir nolesta pero no violenta, en tanto que deja escapar |o0s casos de
crimnalidad gravisina.

c. Separar cuidadosanente la fijaciéon de la penalidad que haga el
tribunal de sentencia, que es estatica y hecha de una sola vez, de la
i ndi vidualizaci6on de |as penas, que debe ser dinamica y conforme a un
seguinmento del caso, efectuado por un organisno jurisdiccional o
tribunal de penas.

d. Sancionar una ley de ejecuci6n penal adecuada al nuevo sistema de
penas y que evite las arbitrariedades, regulando | egalmente la materia.”*

h. NO HAY RELACI ON ENTRE SEGURI DAD Y DERECHO PENAL
Jornada Naci onal Universitaria de Seguridad

Facul tad de Derecho , Universi dad de Buenos Aires
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Abstract

El 19 de agosto de 2004 se realizdo, en forma sinmultanea, una Jornada
Naci onal Uni versitaria sobre Seguridad, convocada por el Consej o
Permanente de Decanos de Facultades de Derecho de las Universidades
Publicas. En este docunento se exponen |as conclusiones de |a Jornada
Naci onal Universitaria de Seguridad realizada en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, que fueron elaboradas con Ila
i ntervenci 6n del Departanmento de Derecho Penal de esa casa de estudi os.

JORNADA NACI ONAL UN VERSI TARIA DE SEGURI DAD. Facultad de Derecho-
Uni ver si dad de Buenos Aires. 19 de agosto de 2004

CONCLUSI ONES:

* El Estado tiene el nonopolio de la aplicaci6n del Derecho Penal, e
di sefio de politica crimnal que haga debe ser “racional”, atento que el
Derecho Penal ocupa, en el sistema juridico general, un |ugar secundari o.
Ese caracter le es dado porque soOlo debe actuar cuando ya | o han hecho
otros sistemas nmas eficaces para la resolucién del conflicto. Es el
continuador de instituciones publicas o privadas que deben actuar
previanmente, ya que |la norma penal es débil para actuar por si sola.

* El aunmento de las penas no influye en el delito. No hay relacion entre
pena y seguridad. No hay relacién entre seguridad y derecho penal. El
aumrento de las penas aumenta |la inseguridad de todos. En un sistena
denocratico el poder penal debe ser utilizado conp Gltinma ratio.

* En los ultinmps tienpos |os discursos desarrollados se han orientado
haci a una mayor punibilidad. Pese a |la ineficacia del sistema penal para
dar respuesta al conflicto social, veni nos presenci ando canbi os
constantes de la legislacion que aparecen conb respuesta a situaciones
coyunturales. Tal profusioén de |leyes y su mayor dureza, en nodo al guno ha
sido un instrunento util que permta superar el conflicto planteado en
orden a la seguridad. Con los resultados obteni dos queda pal marianente
probado que el increnento de penas no ha servido en npodo al guno para
di sminuir el nunmero de | os delitos.

* La efectividad en la aplicacién de la |ley penal puede condici onar nas
| a posibilidad de una conducta crimnal que una pena draconi ana que no se
va a aplicar. Ademas resulta peligroso porque, ante el fracaso de |eyes
que sin reflexi 6n al guna se sancionan, se increnmenta |la disconform dad de
la poblacién con las instituciones, con el consiguiente deterioro del
Estado Denocréatico, pues se lesiona el Estado de Derecho cuando sus
i nstituciones aparecen conp incapaces de solucionar en forma racional |os
probl enas.

* La Politica Cimnal debe tomarse conb una politica de estado. No
pueden canbi arse |as regul aci ones ante hechos de trascendencia nediati ca,
pues ello contribuye al sentimento de inseguridad en |la medida en que
i ncentiva el reclano de una respuesta que no |l eva a soluci 6n al guna.
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* No existe una politica crimnal, sino respuestas esporadicas frente a
determ nados reclanbs o frente a cono se percibe el fenéneno crimnal.
Hay |eyes que se han sancionado dentro del esquema de wuna politica
criminal de corte autoritario que contradicen otras regulaciones y la
propia Constituci6on Nacional. Se debe por tanto optar por qué clase de
politica crimnal nos darenos.

* Antes de la reforma de las |eyes se necesitan decisiones acerca de qué
politica crimnal se va a diseflar y que objetivos se propone. No pueden
hacerse deterninadas reformas o “parches” a las leyes penales o
procesal es ai sladas del conjunto del sistemn, es decir, del proceso, de
| a ejecucidn de la pena y de la prevencion. La politica crimnal debe ser
i ntegrada y coherente en todos | os sectores del sistenma penal

* Hay paréametros que condici onan al poder politico al nonmento de generar
una politica crimnal. Ellos son el conjunto de principios de fondo y
procesal es contenidos en l|la Constitucion Nacional y que caracteriza un
determi nado nodel o de Derecho Penal. Para disefiar una politica crimna

gue se adapte a un Estado Denocréatico de Derecho, |os principios insitos
en éste y en la Constituci 6n Naci onal deben ser aplicados a todas |as
| eyes que se disefien en ese nmarco sean de prevenci 6n, penales, procesales
0 penitenciarias.

* El nodel o constitucional establece limtes a la politica crinmnal, de
acuerdo a los principios de legalidad y certidunbre, es un ejercicio de
la politica crimnal racional y limtado, basado en |a dignidad humana y
en el respeto de |os derechos fundanentales. La politica crimnal no debe
ser expansiva y debe dejar lugar para la aplicacion de otro tipo de
politicas. No puede ser algo aislado del resto de las politicas de Estado
y tiene que tener conp linmte las garantias constituci onal es para generar
un derecho penal de ciudadanos. El tenma de la “seguridad” y el fendéneno
crimnal deben ser objeto de enfoque a través de politicas de Estado
per manent es, consensuadas y raci onal es.

* Debe disefiarse una politica crimnal denocratica, con objetivos de
corto, nmediano y largo plazo, manteniendo las politicas a través del
ti enpo. Los canbios que han sucedido ligados a |os canbios de gobierno
entre politicas de control del accionar policial y las Ilanadas politicas
de “mano dura”, producen efectos al interno de |as agencias del sistena
penal , conp tanbi én hacia | a conuni dad.

* La formulacién de nornas penales es uno de los instrunentos de la
politica crimnal, pero no es el Unico, junto a ello tanmbién estan |as
reformas procesales, la organizacion de la justicia, su rapidez, su
transparencia, la prevencion, la reforma policial, el control de armas,
el alunbrado, el control de las agencias de seguridad, otras nedidas no
penales y la articulacion con otras politicas de estado.
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* El desarrollo de politicas sociales es una de |las dinensiones a tener
en cuenta al diseflar politicas de seguridad integrales. Lo que se
requiere es una profunda articulacién con otras politicas sociales a
di ferentes niveles de gobierno (nacional, provincial y nmunicipal), con
referencia a acciones que permitan intervenir de nodo concreto sobre |os
nodos de la convivencia y proporcionar recursos para el nejoram ento de
| a calidad del |azo social.

* Existe una demanda de proteccion relacionada con el aunmento de la
inseguridad de la poblacién. E aunmento real o ficticio de Ila
criminalidad o el sinple aunento de las noticias acerca de la nmisma ha
generado una dermanda de seguridad que puede dar lugar a |a adopci 6n de
nedi das erroneas y aisladas de politica crimnal y orientarse a buscar
soluciones autoritarias que generan un estado de policia y socavan el
estado de derecho.

* Conforma tanmbi én |la seguridad el hecho de que |os ciudadanos puedan
tener la tranquilidad de no ser detenidos arbitrariamente, de no recibir
i mput aci ones i nfundadas, de no ser privados de la |libertad sin fundanento
y de que, en caso de serlo la justicia rapidanente responda a cual quier
atropell o, defendiendo |as garantias que posibilitan vivir en un Estado
de Derecho.

* En el sentimento de seguridad o de inseguridad tanbién influye la
conducta de quienes conforman todo el sistema penal. Y su soluciodn no
pasa por el nero aunento de las penas o las restricciones a la libertad
durante el proceso, sino que se edifica a través de |la seriedad de |as
i nvesti gaci ones, principalmente aquellas referentes a hechos de gravedad,
gue permtan dar satisfaccion a las victimas a través de tratar de
descubrir a los responsables, asi cono a través del respeto de |os
derechos individual es béasicos. Es preciso diseflar reformas que hagan a
una mayor efectividad del funcionamento de |a justicia.

* Una reforma debe establecer un poder de investigacion con capaci dad
real para investigar los delitos, que utilice los instrunentos del estado
de derecho, por ende que sea respetuoso de los princi pi os
constitucionales, de la dignidad de la persona y sonetido a controles.
Debe reformularse la organizaci6n del mnisterio publico, reformarse el
si st enma de i nvesti gaci ones y | a estructura del proceso,
desburocrati zandol o y buscando necani snbs para limtar su duracion. Una
reforma integral debe apuntar, sobre todo, a abandonar |as |06gicas de
trabaj o tradicionales em nentemente burocréaticas y las estructuras fijas
y corporativas.

* La articulaci 6n pernmanente entre | os 0Organos encargados de la justicia
penal es una tarea conpleja. Debe desarrollarse una orientacion
conpartida entre todos |os actores conpronetidos asuniendo todos su
responsabi | i dad, de lo «contrario asistinbs a contradicciones e
ineficiencia. La acci é6n del estado requiere |la convergencia de todos |os
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actores de la red penal en estrategias de politica crimnal
consensuadanente conpartidas y denocraticanente definidas y fiscalizadas.

* EsS necesaria una reestructuraci én de |los servicios penitenciarios, de
los patronatos de liberados y de |os organisnos de control de las
garantias de | as personas privadas de |ibertad.

* El sentimento de inseguridad se puede increnmentar independientenente
del aunento de la crimnalidad, pues esta tanbién relacionado con I|a
desconfianza hacia la policia debida a | os casos de corrupci 6n policial o
a la intervencién de policias en hechos delictivos, |lo que no se
soluciona con el endurecimento de las leyes o con el otorganiento de
mayores poderes a la policia, sino con el funcionanmento de |a agencia
policial dentro de |os paranetros del estado de derecho, de la |egalidad
y resguardando los limtes de la accién policial en relacion con |os
derechos fundanentales de |os ciudadanos, asi cono conbatiendo |a
i mpunidad frente a hechos delictivos o de corrupcion policial, de nobdo
gue la gente confie en |la agencia policial.

* A la agencia policial es necesario dotarla de una serie de herram entas
que le permta resolver los conflictos ms alla de |os instrunentos
especificanente penales y supone el disefio de progranmas de fornmacién y
capaci taci 6n adecuados que puedan guiar al funcionario a tonar
deci si ones, pero sienpre con adhesi6én a la proteccion de |os derechos
fundanentales y, ademas, una serie de controles que garanticen a la
pobl aci 6n que la |abor policial no generara conflictos con sus derechos
i ndi vidual es. Asinisnb es necesaria una division interna nmarcada entre
las funciones preventivas y las de investigacion, siendo convenientes
cuer pos especializados para la funci6n de persecuci6n penal y para la
policia de seguridad, con capacitaci 6n especifi ca.

* El control efectivo de las instituciones de seguridad requiere del
funcionam ento de diferentes controles cruzados: el judicial, el
adm ni strativo, el politico y el social. Resulta inprescindible redi sefiar
| as areas de control interno de las instituciones de seguridad, de nodo
tal de garantizar su efectividad y transparencia y su efectiva
articulacion con | os necani snbs de control externo. Tan inportante cono
sancionar a los funcionarios que infringen la ley es nodificar |as
rutinas que dan origen a estas ilegalidades y la cultura institucional
gue las pronueven y fortal ecen, tales cono |as detenciones arbitrarias,
el arnmado de pruebas y el uso abusivo de la fuerza.

* En cuanto a los controles externos, el clasico control en el contexto
de | os estados denocraticos de derecho es el de |os jueces, realizado al
conocer en causas en que estén involucrados policias y basicanente por
nedio del control de la producci6n de pruebas, excluyendo aquellas
obtenidas con infraccion a garantias constitucionales, |o cual tanbién
cunpl e una funci 6n docente para la |l egalidad de | as evidenci as.
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* La seguridad publica es un problema politico, existe una deficiencia
estatal en la elaboracién de los conflictos. No hay una estrategia de
seguridad, para la cual se necesita: un cuadro situacional apropiado; un
di agnéstico institucional; una reforma institucional y una estrategia
seria de resolucién de los conflictos. Falta un programa que pueda
definir cuestiones y objetivos.

* El problema de la seguridad no tiene solucién en el corto plazo. El
nmecani sno de sol uci é6n no puede restringirse a la lucha contra el delito.
Es necesaria la reconstruccién de |los |azos de ciudadania y establecer
otros mecani snos de resol uci 6n de los conflictos.”

i . EL AUMENTO DE LAS PENAS NO DI SM NUYE LA DELI NCUENCI A

“En declaraciones al programa Asteriscos, el ex mninistro de la Corte
Suprema de Justicia Jorge Bacqué rechazdé que aunentar |as penas sirva
conb necani snmb para conbatir el delito, considerdé que se debe apuntar a
“linpiar la policia para que sea eficaz”, y advirtio que |os efectivos de
seguri dad deben ser entrenados con el fin de “evitar que se conetan
delitos”.

“En el corto plazo, hay que hacer hincapié en l|la prevenci 6n, con una
policia linpia que creo que actual nente no hay. Se necesita una policia

ef i caz, dotada en serio de nedios de conunicacién, patrul |l as,
| aboratorios y con un personal adiestrado, no para perseguir delincuentes
si no para evitar que comet an delitos”, sost uvo el jurista.

Bacqué consider6 que la Justicia tiene “poca cuota de responsabilidad” en
el aunento de la seguridad, y opind que “la mayoria de |os jueces son
correctos, s6lo que luchan con wuna infraestructura nmuy pequefa”.

Menci on6, por ejenplo, que “se acumul an nmuchas causas porque |os jueces
cuentan con poca infraestructura, poca gente, poco espacio, pocas
comput ador as”.

El prestigioso jurista considerd “un grave error” creer que el aunento de

| as condenas puede dismnuir |a delincuencia, al enfatizar que “la
di mensi én de | as penas hace poco para evitar el delito”.
“La gente querria que en 5 mnutos se hiciera el juicio, que en 10

m nutos el delincuente estuviera en la carcel y que se quedara en la
carcel por toda la condena. Pero el aunento de |as penas no dismnuye |a
delincuencia, y en la Argentina tenenps una gran experiencia porque en
los ultinps afios se han aunentado las penas y sin enbargo no se ha
evi tado el delito”, razonoé.

Bacqué dijo que la gente comin desconoce que el aunento de |as penas no
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sirve para detener el delito, porque “no es experta” en esos casos, Y
propuso en canbio “apuntar al trabajo, a la educaci6on y la salud,
f undanent al nent e. Si se pudiera nmejorar est o, dismnuiria Ila
del i ncuencia” *

j. EL FRACASO DE LA | NFLACI ON PENAL Y LA NECESI DAD DE UN SI STENVA
DE SEGURI DAD EFI CAZ

“En el deficiente sistema policial — judicial — penitenciario en el que
vivinos la inmpunidad es la regla. Nada se consi gue aunentando |as penas o
di smi nuyendo |as excarcel aciones, esta claro que las nmal |Ilanadas

politicas de “mano dura” no dieron resultado en |as adm nistraciones de
Rico o Pati en la provincia de Bs.As. y por eso hoy Buenos Aires vuelve a
la politica de Arslanian y la reforma policial

El papel y la tinta para aunmentar una pena o limtar la libertad les
salen muy baratos a nuestros |egisladores y ademas |les da prensa. Ahora
bi en, ponerse a pensar en serio un sistema estatal mas eficaz para
conbatir el delito es nucho mas dificil y requiere mayor asignaci 6n de
recursos.

Entre las nedidas urgentes podenbs destacar |a necesidad de crear una
policia judicial independiente de la prevencional. Qe cuente con |as
herram entas para realizar una verdadera investigacidén crimnal, con
reactivos para las huellas digitales y programas para su identificacion,
con equi pos técnicos preparados y condiciones edilicias normales. Para
reducir el la inmpunidad debenbs generar un sistema estatal eficaz para
conbatir el delito.” *®

i. LA FALAZ sSOLuUCl ON

“Se engafia permanentenente a |os ciudadanos cuando se les afirma que
aunentando las penas va a dismnuir el delito esto no solo esta al ejado
de la realidad sino que genera una falsa expectativa en leyes de la
Il amada “mano dura”, expectativa que luego se ve diluida con el paso de

tienpo. Conp ejenplo podenps citar a la “Ley de Requisas”, supuesta
soluci6n nmagica a la inseguridad, que de soluci6n y de nagica no tuvo
nada y que generd y genera todo tipo de inconvenientes a |os G udadanos y
a los policias que se ven sobrecargados de tareas innecesarias.” *°

ii. EL AVBI TO DE LA | MPUNI DAD

El aunento de penas esta por fuera de | o que podenos |lanmar “anbito de la
i mpuni dad”, ese anbito no es afectado en |lo mas nininbp con este tipo de
nmedi das que solo increnentan la violencia del Estado contra unos pocos
sujetos que producto de su inpericia son atrapados por nuestro sistena.
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De que sirve |la pena de nuerte o cual quier nedida de violencia estatal si
el anbito de inpunidad sigue siendo el msnmo y si el autor de un delito
no es atrapado o no se cuentan con pruebas solidas conpb para condenarlo
debido a la ineficiencia de las agencias del Estado para hacerlo. Estas
dos ultimas cosas son la raiz del problem

Las canpaflas publicitarias que sostienen a la inflacidén penal conmo la
Gnica respuesta al delito, hacen una regresion a sistemas caducos vy
pasados que no dieron ni daran resul tados.” *’

iii. EL AUVENTO DEL DELITO Y EL AUMENTO DE LA DESI GUALDAD

“El aunento del delito es directanente proporcional al aumento de |a
desi gual dad. Esta denostrado, que la diferencia en la participacion en el
producto bruto de los ciudadanos esta relacionada con el aumento de |a
delincuencia. Por ello en estos diez afios de liberalisnm econdém co se ha
produci do un increnento en |la delincuencia igual al aumento de |la brecha
en la division del ingreso. El profesor de derecho penal Jinménez de Asla
hace muchos afios calificé |as causas del delito en endbégenas y exdgenas,
dentro de las ultimas ubicdé a la causa econdmica a la cual atribuyd |a
mayor inportancia. Por |o cual no puede pensarse en una solucién
estrictamente en el éanbito del derecho penal sin tomar en consideracion
el desarrollo de politicas social es que aconpafien, esto significa si es
necesario reducir los pagos al Bono Aconcagua y ocuparse de |a deuda
interna de laProvincia.”

iv. PENA DE MJUERTE

“En el Sur de Estados Unidos se aplica la pena de nuerte y conp bien
saben |os especialistas en derecho penal dichos Estados tienen nmas
delitos que |os Estados que no la aplican, por que el indice de delitos
no se relaciona en lo mas mnino con la cantidad de |as penas, esto se
explica en la sencilla razén de que el delincuente no piensa en |la pena
por que no piensa que va a ser atrapado, conete el hecho pensando en que
no va a ser descubierto y ni sabe cual es |a anenaza penal del nisno.” *°

v. PENA COVD CASTI GO Y FALTA DE RESCCI ALI ZACI ON

Nuestro sistema penal de acuerdo a nuestra Constitucién y a |los tratados
establece que las penas no son cono castigo, por ello es absurdo
pr et ender que funci onen cono casti go.
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En realidad el correlato del sistena penal noderno |la céarcel debiera
realizar tareas de resocializacion. Si esto se hiciera, las |iberaciones
anti ci padas tendrian comp  fundanento el haber se real i zado I a
resocializacion 1o cual deberia ser certificado por profesionales
especi al i zados.

Nada de eso se hace, por o que en realidad hoy la pena en |la Argentina
no solo es un castigo sino que ademas es una fuente de nultiplicaci 6n de

delito por que cuando salen en libertad salen peor de | o que entraron. S

si gui éranbs |as ideas nmas nodernas seguirianmps el sistema Finlandés que
con sus nuevas formas ha dismnuido la cantidad de presos a 90 por cada
100. 000 sistema que se contrapone con el Norteamericano que es el que
tiene nmas presos que todo el mundo por la misma cantidad de habitantes,
el sistema Argentino no alcanza al Norteanericano no por que sea
di ferente sino por la ineficiencia en |a captura del delincuente.

De lo que se trata en consecuencia es de que la carcel resocialice y que
| as |i beraci ones anticipadas se den cuando esto se produzca.”?

vi . DERECHOS FUNDAMENTALES

“Con el aunento de penas un pequefio nunero de infelices sufrirda |as
consecuencias junto con el cien por cien de |a sociedad que habra perdido
eso por lo cual lucharon nuestros antepasados y consagraron nuestros
constituyentes habran perdido las garantias mninmas de |as sociedades
denocraticas convirtiéndonos en tristes conglonerados plagados de gente
mar gi nada y de injusticias cotidianas.

Si no se le da calidad y eficiencia al sisterma penal y se le da prioridad
a la inflacion penal sucederd que un sistema ineficaz e incapaz sera el
encargado de inponer penas maxinas con |o0s consiguientes errores vy
fal enci as que pagaran qui enes queden atrapados correcta o incorrectanente
en sus redes.”

vii. EL FIN

“Me pregunto de que sirve el aunmento de las penas si el sistema estatal
para conbatir el delito es obsoleto, carente de herram entas, deficiente
y sin recursos suficientes. La respuesta es que sirve para hacernos creer
a todos |os ciudadanos que se esta haciendo algo contra la inseguridad
cuando en realidad no se esta haci endo nada.” ??
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