EL HOMBRE FRENTE AL DERECHO PENAL
EN UN ESTADO SOCIAL DE DERECHO
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Resumen

El derecho penal no se puede seguir sosteniendoen su cardeter punitivo
y represivo sino que debe trascender a niveles superiores en los que el
hombre sea su centro, con un nuevo perfil que permita construir un
orden mds justo, que proporcione seguridad juridica, todoello dentro de
int acto de aceptacion colectivn inspirado en una concepcion democra-
tica.
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Abstract

Penal Law cannot continue being founded on its punitive and
represive character, it must move up to higher levels where man
can be its center, with a new profile which will allow the
construction a more just order, the provision of a juridical
confidence and all this framed within a collective acceptance
action inspired ona democratic conception.
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Este articulo no tiene pretensiones diferentes a las de exponer un pensa-
miento que, por fortuna, ya resulta un lugar comtin para quienes, a pesar de
los diversos angulos en que nos hallamos ubicados en el devenir vivencial,
y més alla de las diferencias conceptuales, compartimos la misma angustia
ante el espectdculo que ya casi de manera monétona, perono porellomenos
tragica y cruel, ha puesto en escena la realidad, con el avance en ocasiones
indiscriminado del derecho punitivo, que bajo el pretexto de su positivi-
zacion olvida su principal funcién, sino es que se puede decir la tnica que
lolegitima: dispensar al ser humano un adecuado resguardoasus derechos
fundamentales, para estabilizar el orden social general sin desmedro de las
minorias, lo que leimpone la aspiracién de ofrecer soluciones cada vez méas
Justas, de manera que ya no cabria seguir sosteniendo, con el filésofo, que
el primer deber del derecho es saber lo que quiere,' sino que habria que
invertirel postulado para reclamar que lo primero sea saber «c6mo quieren
los hombres que sea suderecho». Y es que tannocivo resulta adjudicarle al
derecho penal la facultad de direccionar el comportamiento de los hom-
bres, a través de modelos impuestos institucionalmente, como conferirle la
de legitimacién del poder, pues las dos tornan peligrosa la cercania entre
podere ideologia, de manera que el derecho penal pasaa ser un instrumen-
to en las manos de quienes tienen capacidad y pretensiones de configurar o
—desconfigurar-lasociedad segtin sus fines y propositos, lo que obviamen-
te involucra a todos los que deciden con respaldo en la Ley, dado que con
esa capacidad decisoria se hace uso del derecho penal para atraer consenso
en torno a la determinacion que se quiera tomar; y entonces, como la fun-
cion es legitimar, la exigencia se queda en la aspiracion de que todo lo que
se haga sea percibido como legitimo, bastando s6lo con la apariencia de
legitimidad, mientras en el fondo se enmascara la arbitrariedad y el abuso
de poder.

Esta es unaidea sobrela cual volveremos, parademostrar como ya no
basta el principio de legalidad por el que Beccaria propugnaba como bare-
mo de contencion a la tiranfa, pero baste porahorarecalcar que en tanto que
es derecho, el derecho penal debe ser justo y respetuoso de las garantias, lo
que solo se logra con una visién global que incluya la Constitucién, de lo
contrario tendriamos que darle otro nombre y no el de derecho, asi sea de-
recho penal, y ya aqui nos acercamos a nuestro tema.

Desde tal vertiente, y habiéndose anunciado ya que no basta la
legalidad, aunque sin desconocer su importancia historica y actual, bueno

' Citado por Alvaro Orlando Pérez Pinzén, Introduccion al Derecho Penal, 3" ed. La
Habana, Gente Nueva, p. 59.
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es hacer la breve revision de como se han venido entremezclando los hilos
de poder y Estado a través del llamado «derecho» a castigar.

Iniciaré por la ubicacion del denominado derecho penal, y que
alguien cercano, converdad, lo menciona como laadministracion del dolor;
lo segundo serd el derecho a castigar, si es que podemos llamar, en efecto,
un derecho al tantas veces manipulado, traido y llevado lus puniendi; y por
iltimo, la parte mas oscura, mas olvidada, tal vez deliberadamente, que es
precisamente el objetivo de todo lo anterior, la ejecucion de las penas, con
las practicas que en el submundo carcelario palpitan y que todos conoce-
mos, pero a todos nos da miedo asomarnos, porque entonces perderiamos
atin mas, si es que cabe, los escasos argumentos que atin obstinadamente se
esgrimen para seguir manteniendo los hombres encarcelados, bajo condi-
ciones que seran vergonzantes en el futuro.

I. UBICACION DEL DERECHO PENAL EN EL ORDEN SOCIAL

Existe la aceptacion generalizada de que al derecho penal, como mecanis-
mo de control social, se le ha adjudicado la finalidad de obtener determina-
dos modelos de comportamiento individuales en la vida social, lo que si no
se alindera adecuadamente, devolviendo a la sociedad la capacidad de ir
senalando las conductas que le resultan intolerables, es validar que el dere-
cho penal como fuente de poder siga categorizando los «comportamientos
desviados», y por ende, discriminando los individuos, segtin los objetivos
que de momento se persigan, bajo el pretexto de la «mision» de Estado, lo
queseria volver porlos fueros del sometimientoindividual, mientras el Esta-
do avanza en terrenos que de ordinario le deben estar vedados, como el
fuerointernodel individuo y sus expresiones dentro de una sociedad plura-
lista, que tienen que permanecer dentro de su espacio de libertad, salvo que
con independencia de consideraciones meramente éticas, tengan la poten-
cialidad de lesionar los bienes juridicos que dimanan de lamisma sociedad,
y que el derecho penal debe reconocer, no crearlos.

De alli el peligro de adjudicarle a la pena el papel de «confirmar la
identidad normativa de una sociedad», pues el desencanto seria total si fi-
nalmente, como conclusion, surgiera la concepcion de la pena como ins-
trumento de poder de definicion de la sociedad, pues por esa via seria sus-
ceptible de legitimar tanto un Estado que velara por el respeto a la vida y
garantias de sus asociados como aquel que quisiera identificarse a ultranza
con el sojuzgamiento de cualquier sector de sus miembros, sexo, raza o re-
ligion, pues tanto uno como otro estan configurando su idiosincrasia, im-
poniendo un deber general, y aun si en el segundo se alcanza a imponer la
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practica que coarta la libertad de configuracién personal, pretendiendo
influir la conciencia general, el que no esté conforme con esa orden, vy la
transgreda, sera sancionado, y por tanto seguira estando vigente, que alli
no han cambiado los factores de dominacion y violencia que lo incubaron,
y solo habria que aceptar que se ha impuesto un nuevo orden normativo,
mas no un orden justo, y menos un hombre nuevo.

II. EL DERECHO PENAL SUBJETIVO (lus punienpi)

Para llegar a la comprension de cudl es el papel que le corresponde al lus
puniendi dentro de un Estado social y democratico de derecho, para que no
pierda su legitimidad, cabe revisar cudl es el que ha jugado en regimenes
a los que ha servido, y en los cuales inclusive puede resultar irénico que
pudiera seguir recibiendo el nombre de «derecho», a menos que se acepte
la denominacion de «derecho perverso», como se ha dicho del que imperé
en la Alemania nazi, pero que es lo mismo que negar su existencia.

Entendido el [us puniendi como potestad radicada en cabeza del Es-
tado, para —en virtud del poderio e imperio de que esta revestido como su
titular- declarar punibles determinados comportamientos, que deben ser
los que por su especial gravedad atenten contra la convivencia comunitaria,
para imponerles penas o medidas de seguridad como su consecuencia, en
un Estado social y democratico de derecho no se puede dejar de lado que se
trata de una organizacién de hombres y paralos hombres; no obstante, vere-
mos a renglon seguido como se ha plegado, para secundarlas, a distintas
concepciones politicas.

1. Estados absolutistas

Elderecho de penar se consideraba de origen divino. «No hay autoridad sino
bajo Dios, y las que en la tierra hay, por Dios han sido establecidas, por lo tanto,
todo el que se opone a la autoridad se rebela contra lo que Dios ha instituido»?,
epistola de San Pablo, invocada por los reyes absolutos, que obraban como
ministros de Dios. El derecho penal era un dogma por esencia, y hallé su
fundamentacion filoséfica en el idealismo alemén, desde el cual Kant, en su
Metafisica de las costumbres, hacia prevalecer la ley penal «como un impera-
tivo categoOrico», y la pena, desprovista de toda interpretacion utilitarista,
como retribucion, «para que cada cual sufra lo que sus hechos merecen y la culpa
de la sangre no pese sobre el pueblo que no ha exigido ese castigo», que tal parece

* Epistola de San Pablo a los Romanos, 13, 1-2,
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recreacion del Edipo desterrado, para que su pueblo se libere del castigo; el
contenido de la pena es el talion, que en Hegel, al interpretar el delito como
negacion del derecho y la pena como «la negacion de esta negacion», se
torna equivalencia entre delito y pena’. El poder punitivo es, entonces,
expresion del poder politico; su fundamento es metafisico; el ser humano
noes titular de derechos sino de deberes; los derechos eran del monarca, del
Jefe de Estado; y el delito no es lesion de derechos, sino infraccion de
deberes. Caldo propicio para que Beccaria expresara en 1764: «[...] Y es cosa
tan comuin como funesta ver en nuestros dias que una opinion de Carpzovio, un uso
antiguo seiialado por Claro, un tormento sugerido con iracunda complacencia por
Farinaccio, eran las leyes obedecidas con sequridad y satisfaccion por aquellos que
para regir las vidas y fortunas de los hombres deberian obrar llenos de temor y
desconfianza».?

2. Estado Liberal Clasico

La legitimidad del absolutismo se vino a cuestionar con el iluminismo. La
concepceion epistemolodgica del iluminismo pone limites al delito y a la im-
posicion de penas; se da la primera generacion de derechos humanos, vida,
libertad, que el Estado no debia transgredir. Con Rousseau se dio paso a la
teoria del contrato social, conforme a la cual el delincuente es aquel que se
coloca en contra del contrato social, es un traidor en cuanto rompe el com-
promiso de organizacion, producto de la libertad natural u originaria, con
lo cual deja de ser miembro de la organizacion y debe ser tratado como un
rebelde. El contrato social es la fuente legitimadora del Jus puniendi, tanto en
sentido material como formal, y de esa manera también se torna en su limi-
te, puessdloel legislador puede decretar penas, comorepresentante de todos
lo hombres que han convenido en el contrato, y como éste es para la felici-
dad de los hombres, la ley penal debe tener como tarea mas prevenir que
retribuir, siendo el criterio basico la necesidad para la conservacion del vin-
culo entre los hombres, por lo que «Todas las penas que sobrepasan la necesidad
de conservar ese vinculo son injustas por naturaleza».”

3Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, tomo1. Trad. Diego Manuel Luzon Pena.
Espana, Civitas, 1997, p. 83.

+ BECCARIA, César. De los delitos y de las penas. Estudio preliminar de Nodier Agudelo
Betancur. Textos Fundamentales de Derecho, N” 2. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1994, p. 1.

Flbid., p. 9y ss.

148 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD. DEL NORTE, 16: 144-161, v. 1, 2001



3. Estado Liberal Intervencionista

Con el modelo intervencionista, que abandona la posicion de Estado «Gen-
darme» para intervenir activamente en la regulacion social, el fundamento
del derecho penal viene a encontrarse en el positivismo, y su interés se ra-
dica en la eficacia de la lucha contra el delito, por lo que facilmente «La pena
se convirtio a veces en un arma del Estado esgrimida contra la sociedad, trocdndose
la eficacia de la pena en terror penal».® Pero bien pronto la pretendida raciona-
lidad derivada de la norma juridica llega a su crisis con los regimenes de
guerra; con el positivismo se pervierte el estado de derecho, y asi como el
principio de legalidad sirvio de limite al absolutismo, a menos de doscien-
tos anos, después del grito de Beccaria, también sirvio de fundamento a la
intolerancia y a la barbarie, barriendo el pensamiento liberal, para volvera
entronizar el derecho penal como instrumento de opresion delhombre para
el hombre. En los regimenes nazistas y fascistas, todos los que hemos tran-
sitado por el derecho penal hemos leido u oido el ejemplificante articulo con
el que se destruyo totalmente el concepto de bien juridico al consignarse
que «era delito todo lo que atentara contra el sano sentiniiento del pueblo nazi»;
norma, dentro de un pretendido legalismo, que igualmente fue pretexto
para el mds grande atentado contra la humanidad, que atin no termina de
horrorizarnos.

4. Estado Social de Derecho

Reacciona el mundo, consternado tras la Segunda Guerra Mundial, y en-
tonces, bajo tan estremecedora leccion, la preocupacion es fijar limites cla-
ros a la intervencion estatal, que entonces se dirige es a «crear condiciones
reales que favorezcan la vida del individuo»,” profundizando en los derechos
humanos y legitimando la accién punitiva, sobre una base democratica y
participativa, reconociéndosele una finalidad garantista al derecho penal.
Dicholoanterior, el fundamento del derechoa castigar sale definitivamente
de la esfera meramente normativa penal en que se habia encasillado, y vie-
ne a posar su mirada en valores supremos que se objetivizan a través de los
principios constitucionales, de modo que sin renunciar a la legalidad pueda
encontrar sus limites en la absoluta necesidad de su intervencion, siempre
permeada por la proteccion de bienes juridicos, siendo éstos los que la so-
ciedad ha estimado fundamentales, y por tanto dentro de la tolerancia y el
pluralismo distantes de consideraciones éticas, morales o prejuiciadas.

“*MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en el Estado social y democrdtico de derecho. Barcelo-
na, Ariel, 1994, p. 37.
" lbid., p. 33.
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Pero sobre todo, ese limite del derecho penal debe encontrarse en la
dignidad humana, como referente de toda intervencion estatal, para que
no solo sirva a la mayoria, sino que respete y defienda la minoria, sobre la
base de principios coherentes de equidad y justicia reconocidos por la Ley,
concebida como una totalidad y no como jirones de normas que se pueden
rasgar, en su creacion o en su aplicacion, para ponerlas al servicio de deter-
minados intereses, asi sea que se presenten éstos bajo ropajes éticos en bus-
ca del hombre ideal, que de todas maneras desembocan en una indebida
intromision en la esfera individual del hombre real, que es al que se debe
dirigir el derecho, reconociendo sus diferencias, sus limitaciones, el ambito
que lo cerca, fragmentandose para darle cobqo dentro del ordenamiento
juridico al cual pertenece, y que tiene que venir inspirado por la Constitu-
cién, como argumento de legitimidad; solo asi se podrd enmarcar el dere-
cho penal, como derecho, dentro de un Estado social y democratico, campo
dentrodel cual fuerza reivindicar con Dworkin, como férmula que erradique
el absolutismo, que: «El objetivo de la adjudicacién constitucional no es
s6lo nombrar derechos, sino asegurarlos, y hacerlo por aquellos a quie-
nes correspondan esos derechos».”

El derecho penal ya no puede seguirse sosteniendo sélo en el princi-
pio de legalidad, pues asi como historicamente sirvio a su finalidad de po-
ner limite a la arbitrariedad y a la tirania, también la arbitrariedad y la tira-
nia se han enmascarado en la ley para legitimar sus fines; por tanto, el dere-
cho penal tiene que salir del positivismo, para mirar a la Constitucion Po-
litica, como pilar de garantia, cimentado epistemologicamente en el postu-
lado dogmatico dela dignidad humana, y siaun ello no bastara, aunque no
ha dado atin todo su rendimiento en derecho penal, habria que trascender-
lo, para llegar al elemental principio de humanidad, porque mas alla del
problema de dignidad, con el que irrefutablemente cabe reclamar con el
filosofo que el hombre sea un fin en si mismo, para que resulte intolerable
su cosificacion en cualquier circunstancia, lo que palpita es la necesidad de
rescatar la esencia humana, de reconocerla con toda su extension y privile-
gios, para que como funcion negativa se constituya en baluarte impeditivo
de toda discriminacion, y en su forma positiva funja como exigencia del
respeto a los derechos humanos fundamentales, como propuesta de reafir-
macion de nuestra individualidad, con la toma de conciencia de nuestra
humanidad; condicion de la que no puede despojarse al hombre en ningu-
na circunstancia en que se encuentre, pues atin bajo el estigma de haber
delinquido, dentro del proceso penal, sera sujeto y no objeto. Si los dere-

* DWORKIN, Ronald. El Imiperio de la justicia, 2 ed. Barcelona, Gedisa, 1992, p. 274.
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chos humanos hay que enarbolarlos en cualquier situacion, como mecanis-
mo de proteccion frente a cualquier forma de totalitarismo de violencia ani-
mal, de exceso, el eje central entonces es el hombre en su dimension real,
que en cualquier condicion debe seguir manteniendo sus derechos huma-
nos fundamentales, como atributos basicos de la personalidad, la vida, la
igualdad, la dignidad, para que no se siga replicando el ilegalismo a traveés
del legalismo aparente; para que no se sigan vulnerando las condiciones
vitales de existencia, desde cualquier lugar en que nos toque actuar; porque
tal vez la tinica reforma urgente es la de volver a ser humanos, volver a ser
fundamentales, volver a ser fundamentalmente humanos. Esa humanidad
que es la fibra comin que me obliga a respetar al otro, porque soy yo mismo
endiversas circunstancias; el sentimiento comuin que late con lamisma fuerza
en nuestros campesinos e indigenas desplazados, desarraigados de su
mundo, o en todos los hombres y mujeres del mundo, pues, al fin y al cabo,
en todos encontramos las mismas lagrimas y las mismas sonrisas, la misma
fuerza y la misma ternura, la misma infranqueable dignidad. Inclusive, o
mejor, sobre todo para el derecho penal, es ella—la dignidad—la que permite
en cualquier contexto levantar la cabeza y reafirmarse como ser humano,
reclamarse, como ser actuante de su propia historia, y que en tanto no resul-
te vulneradora de los derechos de los demas, debe transitar liberada de
condicionamientos distintos a los que sean necesarios para el mismo desen-
volvimiento de la sociedad de que se nutre el ordenamiento juridico total,
asegurando la aspiracion que el derecho avance por los caminos de la jus-
ticia, con una actitud en la que «su objetivo, en el espiritu interpretativo, es co-
locar el principio por encima de la prictica para demostrar el mejor camino hacia un
futuro mejor, cumpliendo con el pasado. Es, por tiltimo, una actitud fraternal, una
expresion de como estamos unidos en una comunidad a pesar de estar divididos en
lo que respectaa proyectos, intereses iy convicciones. Estoes, de todas formas, lo que
el derecho es para nosotros: para las personas que querentos ser y la comunidad que
queremos tener».’

4.1. La Constitucion colombiana de 1991

«Art. 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
reptiblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la digni-

dad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general».

“ Ibid., p. 290.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 16: 144-161, v 1, 2001 151



Con la puesta en vigencia de la Constitucion de 1991 se dio el paso
entre nosotros de un Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho,
frase que no puede ser un simple adorno literario, sino que tiene que irra-
diar sus efectos en lo institucional y en lo personal, pues si nos comprome-
temos con la idea de la integridad juridica, de cara a la Carta Politica hay
que asumir igualmente un cambio de postura. Y si en algtin campo esto es
particularmente sensible es en el del derecho penal, no sélo por el vuelco
que se dio en cuanto al sistema de regulacion, del inquisitivo a uno con
pretensiones de acusatorio, para lo cual se creyo bastaba la creacion de la
Fiscalia General de la Nacion —pero constituye éste un punto sobre el que
bastante tinta ha corrido, y en el que por su contenido especifico no nos
detendremos-, sino sobre todo por el cambio de vision y la revision que
forzosamente tiene que generar, bajo el mismo contexto constitucional que
la proclama «Norma de normas», en su articulo cuarto, exigiendo su apli-
cacion preferencial en todo caso de incompatibilidad con la ley u otra nor-
majuridica;lo que esapenas unreconocimiento a su cardcter de supremacia
sobre todo el ordenamiento juridico. De modo que desconocer la Constitu-
cion Politica seria tanto como desconocer la misma organizacion juridico-
social, con los postulados que a través de la decantacion historica hoy se
exhiben como garantias conquistadas por los hombres; pretender un dere-
chopenalalejado o contrarioa laConstitucion, es hablar de un derecho penal
arbitrario, o mejor, noes hablar de derecho, pues nada puede haber con este
nombre que no respete las normas superiores, y de alli que la dogmatica
moderna no se contente con establecer que la Constitucion Politica es pauta
interpretativa del derecho penal, sino fuente y limite de la actividad puni-
tiva; y asi, cuando el articulo 230 de la Carta dispone que los jueces estan
sometidos al imperio de la ley, no significa, no puede ello significar sélo el
Cadigo Penal, o solo las leyes penales, pues la Ley de leyes es la Constitu-
cion Politica, caracter que la misma Carta reclama.

La Constitucion no es un mero punto de referencia para el derecho
penal sino su fundamento, y en tltimas habria que aceptar que es la Cons-
titucion la que declara lo que es el derecho penal, siendo por demas varia-
dos, sin que nadie lo discuta, los campos en que hay lugar a la aplicacion
directa de las normas constitucionales, dado su caracter normativo, y por
ende, exigible y alegable ante los tribunales, ya que no es, ni puede ser un
catalogo de frases romédnticas, sino lo que es: la norma suprema del ordena-
miento juridico estatal que vincula a los ciudadanos y al poder ptblico, lo
que puntualiza la guardiana constitucional cuando expresa: «La Corte debe
reafirmar que las garantias procesales derivadas del articulo 29 de In Constitucion,
obligan de manera directa y preferente, superponiéndose a las disposiciones legales,
anteriores o posteriores a la Constitucion, que les sean confrarias o que pudieran
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llevar a consecuencias practicas lesivas del derecho fundamental que la Carta Poli-
tica quiso asegurar».'’

Asumir, como corresponde, que este es un Estadosocial y democratico
de derecho, implica de por si que se encuentra fincado sobre el respeto a las
garantias fundamentales, y que sus pilares, por demas proclamados en la
Carta, estan constituidos por el respeto a la dignidad humana, la libertad
individual, el libre desarrollo de la personalidad, la prevalencia del interés
general, la solidaridad, el trabajo como obligacion social, el principio de la
igualdad material, que, s6loatituloenunciativo y noexcluyente, se yerguen
como imperativos de los cuales todos los actos estatales deben estar
precedidos, puesto que «Un Estado social y democritico de derecho tiene que
reconocer al hombre como unaentidad éticadiferente al Estado, auténoma y superior,
putes constituye su finalidad. La entidad ética del Estado solo se entiende y legitima
al servicio de la entidad ética del hombre»."

De modo que las constituciones ya no tienen el cardcter pasivo que
otrora se les asignara como meros estatutos organizativos del poder sino
que «han ampliado sus contenidos para intentar cumplir, con idénticas pretensio-
nes de eficacia, funciones de promocion y redistribucion del bienestar social y eco-
nomico; en definitiva, las leyes fundamentales han asumido, globalmente conside-
radas, una funcion transformadoradela sociedad. Las constituciones, afirmaal efecto
Ribero Bastos, ya no son un mero retrato de las relaciones existentes actualmente en
la sociedad. No se resignan a su dimension estdtica. Quieren ser, y efectivamente lo
son, objetos iitiles en la anticipacion del futuro. Delinean las bases conformadoras
del porvenir, procurando por lo mismo, suministrar los pardmetros para la actua-
cion del Estado»."* Vélidos planteamientos que nos muestran una «Constitu-
cion Dirigente», que no obstante entre nosotros habia perdido su condicion
frenteal derecho penal, ya que el estatuto punitivo, Decreto-Ley 100 de 1980,
tenia once afos de rezago frente a las normas superiores, no asi el
procedimental, que a través del decreto 2700 de 1991 se puso a tono con las
nuevas instituciones y procedimientos establecidos en la Carta, y de todas
formas, los dos constituian una afrenta al principio de reserva que la ley
superior consagraba; todo ello sirvié de fundamento, precisamente, a las
aspiraciones de la Fiscalia General de la Nacion de hacer uso de suiniciativa

"CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-217, 16 de mayo de 1996. M.P.: Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo.

' PEREZ PINZON, op. cit., p. 54.

2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. «La Inconstitucionalidad por omision: ;Cauce de
tutela de los derechos de naturaleza socioeconémica». En: Inconstitucionalidad por omision.
Bogota, Temis, 1997, p. 11.
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para presentar proyectos de Ley, que se concretd en la Ley 599 de 2000, que
entro a regir el 24 dejulio pasado, y en cuya exposicion de motivos se sostu-
vo:

«La entrada en vigencia de una Constitucion Politica, en la que se consagra
un nuevo concepto de Estado, con instituciones, principios y valores acordes con las
tendencias politicas, sociales y juridicas que actualmente se aplican en las so-
ciedades democriticas mids avanzadas, impone el examen y la consecuente ade-
cuacion del sistema normativo que se venia aplicando»; y en apoyo de esta
posicion se transcribe la sentencia C-070 de 1996 de la Corte Constitucional:

Enel ejerciciode la facultad punitiva del Estado, el legislador debe propender
a la realizacion de los fines sociales del Estado, entre ellos, los de garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion y de asegurar la vigencia de un orden justo...»

Sélo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto es, acorde
con el marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia
de un orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridas humana... "

Siguiendo ese norte, en el articulo segundo del nuevo Codigo Penal
se introduce como norma rectora el principio de integracion, que fija:

Las normas y postulados quie sobre derechos humanos se encuentren consig-
nados en la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia, haran parte integral de este Codigo.

Reivindica asi la Ley 599 de 2000 la importancia de la Constitucion y
el derecho internacional consagrando el caracter integrador del derecho
penal en su articulo segundo, con lo cual quedara muy dificil que se siga
dando la espalda a tan fundamentales soportes a la hora de administrar, y
valga decir, reclamar justicia, lo que ya de por si venia siendo recalcado por
las altas cortes y los doctrinantes, que propugnaban porque las decisiones
judiciales se produjeran con respeto pleno de los principios y las garantias
constitucionales como presupuesto de legitimidad, «cuyo extraniamiento, asi
fuese por motivos de conveniencia o pragmatismo, tornarian el ejercicio del poder
del juez en prototipo de arbitrariedad y tirania»."

HClr. GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Exposicion de motivosal proyectode Ley porel cual
se expide el nuevo Codigo Penal.

HCORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de abril 17/95.
M.P.: Juan Manuel Torres Fresneda.
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Para que el Estado responda a su configuracion de social y democra-
ticode derecho, tiene que tenerimplicitas como calidades esenciales, primero,
que para que sea social, su intervencion reguladora tiene que estar dirigida
a originar condiciones sociales, que en realidad y no sélo de manera formal
propendan al desarrollo individual, cuyo limite sea el del otro, bajo los fun-
damentos de igualdad y libertad, que serdn entonces los que le den el sello
de democrdtico, lo que entre nosotros bien se puede derivar del enunciado
de los fines esenciales del Estado, que trae el articulo segundo de la Carta:
«Serviralacomunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion», pero mas
especificamente cuando desde el articulo 13 se consagra la libertad e igual-
dad ante la ley, haciendo intolerable toda discriminacion «por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filoséfica», exigiéndole a renglon seguido al Estado «promover las condi-
ciones para que la igualdad sea real y efectiva, y adoptar las medidas a
favor de grupos discriminados o marginados».

Llevadas estas bases al campo del derecho penal, guardan especial
significacion para el poder coercitivo, en tanto que no basta entonces a sus
fines sociales y democraticos el obedecimiento ciego de la autoridad, sino
que tiene que permitir y auspiciar, si se quiere, las posiciones criticas que
permitan la revision permanente de los comportamientos catalogados o
catalogables como nocivos a la convivencia social, que se tiene que frag-
mentar para dar espacio a la diversidad, que también representa la comu-
nidad, y por ende, bajo los fundamentos de igualdad y libertad como refe-
rentes de la dignidad humana postulados en el articulo 13, no podria el
derecho penal dentro del estado social pretender la regulacion de catego-
rias que son ajenas la voluntariedad del ser humano, por estar fuera de su
control y eleccion, sino que tiene que fincar sus raices en el bienestar gene-
ral, y le estd vedado fomentar beneficios de unos grupos sobre otros, que
resultan sospechosos debido a que no guardan parametros racionales, sino
que se alimentan del maltrato historico a las minorias.

Se trata, sin mds, de la legitimidad del Estado social y democrético de
derecho a través de su base fundamental, que es la dignidad humana, que
es el hombre, hacia el cual debe girar su centro el derecho penal; se trata del
respeto a «la primacia de los derechos inalienables de la persona», que
postula el articulo 5 de nuestra Constitucion, que obliga a que la pretension
normativa de regulacion de la vida social tenga que pasar por la cultura de
la interpretacion que no busque una justificacion politico-moral a la coer-
cion sino socio-individual, pasando por la aceptacion general, sin deslin-
darse de tiempoy lugar en que pretende operar el derecho, dirigido al hom-
bre real, en toda su dimensién.
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Dentro de este giro, no obstante todas las criticas que han llovido y
seguiran lloviendo al Codigo Penal puesto en vigencia el 24 de julio del ano
que avanza, hay que abonarle que gira su centro de gravedad del principio
de legalidad al de la dignidad humana, que es el primer articulo en vez de
aquél, y desde alli se empieza a desgranar, siempre teniendo al hombre y
sus derechos fundamentales como norte. Esto, en medio de las condiciones
de violencia y desigualdad que asolan nuestro contextoactual, es una mues-
tra de como, si el fundamento epistemologico es la conciencia de la huma-
nidad, siempre sera posible, por lo menos, una propuesta de interpretacion
que salvaguardie las garantias y limite la intervencién estatal.

. EJECUCION DE LA PENA

Aquime permito seguira Foucault” desde el interrogante sobre ;Como es
posible que partiendo de una teoria del derecho penal como la de Beccaria
pueda llegarse a algo tan paradéjico como la prision? Y cabe agregar, como
es posible que atin se mantenga a pesar de que hace tiempo se demostré su
crisis; y elmismo Foucaultdalarazon cuandoaludeasuambigiiedad, porque
realmente es todo y es nada, es un internado, un hospital o es el «depésito
de hombres» en que se ha convertido. Nos jactamos de que han desaprecido
los suplicios, nos avergonzamos de los siglos anteriores, con sus mazmo-
rras, sus tormentos, descuartizamientos, decapitaciones, en los que se con-
vocaba al pueblo al espectaculo de la ejecuciéon de la pena, en la que el rey
hacia participe al pueblo de la barbarie, como testigos, pero también como
objeto de terror. En efecto, ya no se exhibe el cuerpo del reo descuartizado,
amputado, marcado, quemado, decapitado, se ha abandonado el afan de
revestir de ceremonial la ejecucion piibica, y ello porque las voces de pro-
testa hacian ver la semejanza, y aiin mas, la superacion del salvajismo, del
castigo, al del crimen que se pretendia sancionar. Beccaria ya lo habia di-
cho: «El mismo asesinato que se nos representa como un crimen horrible, lo vemos
cometer friamente sin remoridimientos». Asise convertia al verdugo en crimi-
nal, y a los jueces en autores de asesinatos.

El castigo empieza asi a ocultarse, se vuelve la parte mas escondida
del proceso penal. Pero ello, no sélo ventajas apareja, pues sibien se sustrae
de su caracter de espectaculo circense de horror y venganza, hace que al
desaparecer de la vista publica, de la percepcion cotidiana, entre en el mun-
do de la conciencia abstracta, y entonces triunfa el postulado de que lo que

5 Cfr. FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar: el naciniento de la prision, 9" edicion en
espanol. Siglo XXI, 1984,
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debe primar es la certidumbre de ser castigado y no el horror del castigo,
que es esto lo que aparta del crimen, no porque carezca de validez tal pos-
tulado, sino porque a través de él se oculta la ejecucion, y la mecanica del
castigo cambia sus formas. Ya la administracion de justicia, que mas que
nunca se llamaria administracion del dolor, pasa del espectaculo sangrien-
to de la sancion a esta otra mas refinada que es la prision, de la que decimos
que ha sido una conquista de la humanidad, pero yo les aseguro que las
condiciones actuales haran que en unas décadas se sienta el mismo repudio
que ahora sentimos hacia las practicas medievales, y los barbaros seremos
nosotros.

Lajusticia no toma ya por si misma la ejecucion de la pena, ya no hay
una glorificacion de la fuerza y la barbarie. Si antes la ejecucion misma era
una vergiienza suplementaria que a la justicia le avergonzaba imponer al
condenado, ahora se mantiene a distancia, mas que eso, se olvida a donde
y como va a ir el hombre al que se condend a prision. Y atin hay quienes la
rodean de motivos altruistas, de un sentido de proteccion y paternalismo,
y hasta resulta facil, si se repara en las funciones que se les adjudican a las
penas. Solo cabe recordar que los jueces y sus reos estan atados a la misma
rueda, a todos rige el derecho penal. S6lo se puede sobrevivir a eso recons-
truyendo el papel de los jueces demacratas, que no sean mas la boca de la
ley, que exigia Beccaria en un grito desesperado por poner limites a la bar-
barie en su contexto de la época, y recoge de Montesquieu, con la misma
desconfianza a los jueces, al contrario, que la sociedad actual tiene que vol-
ver la mirada esperenzada, para que se interprete la ley justa y se deseche la
injusta, para que el sistema no siga avanzando a tumbos, prohijado de prin-
cipio a fin, unas veces en forma coherente con los mas encumbrados prin-
cipios de legalidad y otras revolcandose en el lodo de la ignominia de los
hombres vilipendiados, y todo cubierto por el manto de la legalidad, crean-
do normas que se superponen las unas a las otras, de acuerdo con el contex-
to politico del momento. La mision de los jueces no son las leyes sino la hu-
manidad; es considerar al hombre como su elemento nuclear, en cualquier
espacio en que éste se encuentre. Para no seguir negandonos a darle su
verdadero alcance se requieren funcionarios comprometidos con el pensa-
miento, portaestandartes del Estado social de derecho, que les reclama ser
unos reales dispensadores de justicia, que en el enfrentamiento entre justi-
cia y ley siempre opten por el primero; que tengan compromiso con el pen-
samiento; que entiendan lajusticiacomounvalor; que sean dignos y entien-
dan de dignidad como condicion humana; que desechen el lastre del buro-
cratismo; que dejen de ser tecnélogos de codigos y bajen de la jaula de leyes
que les aprisiona el pensamiento a la realidad cotidiana del hombre y sus
circunstancias, lo que ahora se ha tornado en imperativo cuando desde el
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articulo 56 del Codigo Penal de 2000 se ha reconocido la disminucion de la
exigibilidad, y por tanto el atenuante punitivo; cuando la conducta punible
serealiza «bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia
0 pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la ejecucion de la
conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad ».

EPILOGO

158

Del derecho penal se ha dicho que es «el brazo armado de la Constitu-
cion». Penosamente se podria aceptar esta afirmacion dentro de un Esta-
do social y democratico de derecho, pues en tanto que «arma», sélo pue-
de generar temor, lo que obligaria a preferir inclusive a Dworkin cuando
en el prefacio del citado Imperio de la Justicia dictamina que «la ley es es-
pada, escudo y amenaza», pues por lo menos deja el refugio del escudo,
cuyo espectro se puede ampliar, para repudiar la existencia de leyes sin
derechos; pero no resulta del todo inconveniente reconocerle la calidad
de «arma» para que se genere la obligacion de su manejo prudencial,
igual que con toda arma, mas cuando la mayoria ignora de qué manera
tan grave se encuentra apuntando a su cabeza.

Tal circunstancia tiene necesariamente que reorientar la teorizacion en
vez de ceder a los cantos de sirena de la prevencion general negativa,
pues bajo la amenaza, que se torna inane, en tanto la desconoce la ma-
yoria, y el ciudadano con conocimientos especiales, que es la minoria,
solo se puede sentir violentado ante una espada que sin necesidad se le
blande, facilmente empieza a recorrer el camino de la intimidacion y el
terror ciudadano, del que, desde la optica del positivismo, estaremos lla-
mados apenas como testigos convalidadores cuando esa espada caiga
sobre los ciudadanos. Es lo deseable, que la pena transite por la preven-
cion general positiva, que dentro de un Estado Social de derecho tendria
como funcionla regulacion activadelavida social, y por tantosoloenesa
medida tolerable; por lo que ya ante su concretizacion, siempre tendria
que retroceder ante su necesidad frente:alindividuo. Es decir que atin el
conflicto entre la prevencion general positiva y la prevencion especial
debera ser resuelto en favor de este tltimo; aspiracion que ha sido reco-
gida en el nuevo Codigo Penal a través del principio dénecesidad de la
pena-—art. 3— al que le da vida en el 34, cuando viabiliza la prescindencia
dela penaen los eventos de delitos culposos o con penas no privativas de
lalibertad, «cuando las consecuencias de la conducta han alcanzado exclusiva-
mente al autor, a sus ascendientes, descendientes, conyuge, compaiiero o coni-
paiiera permanente, hermano, adoptante oadoptivo, o pariente hasta el segundo
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grado de afinidad »; y también en el 124, con el que el legislador le sale al
paso a la etizacion que subyace en la penalizacién del aborto, cuando
primeroreconoceel atenuante punitivo paraelaborto quese realice «cuan-
doelembarazo sea resultado de una conducta consti tutivadeacceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial o transferencia de
ovulo fecundado no consentidas», yavanza, para posibilitar que se prescin-
da de la pena cuando realizado el aborto «en extraordinarias condicio-
nes de anormalidad», ella no resulte necesaria en el caso concreto paré-
grafoa propésito del cual sostuvo la Corte Constitucional al sostener su
exequibilidad:

- «La utilidad de ln pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la
misma; 0 sea que, en caso contrario, I pena es imitil y, en consecuencia,
imponerla deviene en notoria injusticia, 0 en el regreso a la ley del talion, que
suponia la concepeion de la pena como un casti g0 para devolver un mal con otro,
es decir, la utilizacion del poder del Estado, con la fuerza que le es propia, como
un instrumento de violencia y vindicta institucional con respecto al individuo,
criterio punitivo éste cuya obsolescencia se reconoce de manera undanime en las
sociedades democriticas»", que cabe agregar, en términos racionales, ni
exige ni se escandaliza por el no castigo de estos hechos.

- La pena, entonces, tiene que retomar estrictamente los principios de
necesidad y proporcionalidad, pero traspasados por la primacia de la
dignidad de la persona, como cristalizacion del principio de humani-
dad. Si se ha dejado de lado en los siglos el flagelar el cuerpo humano
para el castigo de los delitos, si sélo se priva del bien juridico de la liber-
tad como consecuencia juridica de la pena, aunque para ello, claro est4,
tengamos que encarcelar el cuerpo, no hay ninguna razén para que per-
sistan las penas innecesarias, y los tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, que rechaza la Constitucion de 1991. Y, en ese orden, el articulo
4 de la nueva codificacién punitiva, que pretendié emularla, establece
como funciones dela pena las de « prevencion general, retribucion justa, pre-
vencion especial, reinsercion social Y proteccion al condenado. La prevencicn
especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena».
Se aprecia entonces cémo se renuncia a legitimar el derecho penal séloa
través del castigo. Pero ello es quitarle todo rango de proteccion al bien
juridico y abrir la.compuerta para que se tuerzan los hilos que se tejen
entre pena y expiacion, delito y pecado, poder y derecho.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-647 /2001, 20 de junio. M.P.: Alfredo
Beltran Sierra.
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Hay que rescatar la pena del lugar de olvido donde se encuentra, para
ubicarla como principal actora del derecho penal. Es por alli, inclusive,
donde se debe empezar el estudio del area; es alli donde finalmente va
a desembocar toda la problematica; es alli donde se recoge la esencia, la
postura ideologica y epistemoldgica del derecho penal. Y siendo cohe-
rentes con este pensamiento, hay que reclamar los alcances de la preser-
vacion del principio de legalidad, no para quedarse en €l, y no s6lo en
la definicion de qué es delito y cudl es la pena que se le impone, sino que
tiene que concretarse en la ejecucion, con el proposito de reclamar la
legalidad del delito, de la penay de la ejecucion. Esto conllevaa que salga
de la oscuridad, a que se devele frente a la sociedad, y definitivamente
a que se judicialice, pues el principio de legalidad no se puede agotar en
el simple formalismo de fijar para ciertos hechos la pena correspondien-
te, sino que la consecuencia juridica del delito, para que satisfaga el
requerimiento social, debe senalar su duracion, precisar su naturaleza,
que respete en grado maximo el principio de la humanidad, y en toda su
integridad la dignidad del hombre. Y esto no se logra en tanto no se
extienda la proteccion estrictamente legal sobre el régimen de ejecucion,
que igualmente tiene que respetar los atributos basicos de la personali-
dad, lavida, laigualdad, la dignidad, que dentro de la asepsia dela pena
moderna formalmente no se tocan pero materialmente se destruyen.

Si bien hay que reivindicar la eficacia de limitacién punitiva del princi-
piodelegalidad, el derecho penal ya no puede seguirse sosteniendo solo
en €él, pues como ya se dijo, debe ser trascendido para darle vigor a la
Constitucion, transida de valores superiores que hagan del hombre su
centro, con un nuevo perfil, que le posibilite la construccion de un orden
justo, que proporcione seguridad juridica, pero permeada por la acepta-
cionsocial de una concepcion democratica; para que asilos vaivenes nor-
mativos, bajo el manto aparente de legitimidad, nonosllevena tener que
lanzar el lamento del Zadig de Voltaire, cuando hizo propésito de guar-
darsilencio por habersido sancionado, primero, por sostener, ciertamen-
te, que no habia visto ni sabido nunca de la perra de la reina y del caballo
delrey, previo pago de la multa, para poder defenderse, luego de lo cual
seleabsolvid bajo laadmiraciéon de todos, por su profundo discernimien-
to, no obstante lamulta de cuatrocientas onzas, que «elescribano, los ujicres,
los procuradores fueron a su casa con gran pompa a devolvérsela, retuvieron la
suma de trescientos noventa y ocho por las costas del juicio»; pero posterior-
mente, como al ser indagado acerca de un prisionero de Estado que se
habia escapado y paso bajo las ventanas de su casa, no contestara nada,
pero se le demostrara que si habia mirado por la ventana, se le condeno
por ese crimen a quinientas onzas de oro y dio gracias a los jueces por su
indulgencia, como es costumbre en Babilonia, clamando:
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j Vive Dios!, se dijo para sus adentros. jQué digno de lastima es uno cuando
se pasea por un bosque por el que han pasado la perra de la reina y el caballo
del rey! jQué peligroso es asomarse a la ventana! ;Y qué dificil es ser feliz en
esta vida! (Voltaire, 1985)"7.

s Ut supra

Culminadas estas notas llega a mis manos el proyecto de acto legislativo
por medio del cual se pretende modificar la estructura y funcionamiento de
la Fiscalia General de la Nacion. Con largueza se podria escribir sobre ello;
baste por ahora la perplejidad que suscita el imaginar que se pueda revestir
al Presidente de facultades para que «expida un nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal», 1o que es, sin mas, volver por los fueros, que se estimaban
superados, de la violacion del principio de reserva, que nuestra Constitu-
cion establece en su articulo 150-10, no sélo bajo la atribucion general al
Congreso de hacer las leyes, sino con la prohibicion expresa de conferir
facultades al Presidente para expedir codigos, y menos con la categoria de
Ley estatutaria, pues por antonomasia el Codigo de Procedimiento Penal
establece los «procedimientos y recursos para la proteccion del derecho fundamen-
talalalibertad de lus personas», que es la primera materia que prevéel articulo
152 de la Carta. Pero ésta es tan sélo otra muestra mas de la desvalorizacion
de la Constitucion, que, a cambio, con la terquedad que amerita la facilidad
con que se deja de lado por los «legisladores» de turno, hace necesario que
unay otravezse proclame como fundamentoy limite insoslayable del poder
punitivo, que en un Estado social y democratico por lo menos debe ser co-
herente y respetuoso de las normas superiores, que le dan vida a través del
reconocimiento del individuo, a menos que, como se dijo, renuncie a se-
guirse llamando «derecho».

' Citado por Umberto Eco, «Cuernos, Cascos, Zapatos. Algunas Hipotesis sobre tres
tipos de Abduccidn». En: El signo de los tres. Barcelona, Lumen, 1989, p. 278.
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