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Estos criterios deben ser restringidos. Si bien es cierto que, en cierta
medida, no debe aplicarse rigidamente la primera parte ddl principio
de legdidad (no hay infraccion sin ley expresa), debe respetarse de
manera estricta su segunda parte: no hay sancion sin ley previa
También debe exigirse d respeto dd principio de la culpabilidad.
Como consecuencia, no debe asmilarse demasiado € derecho
disciplinario a derecho adminigtrativo.

Capitulo 2

Politica criminal, criminologia y dogmatica
penal

8 1. Politica criminal

Una de las funciones del Estado es la de coordinar, disciplinar y
organizar la vida en comunidad. En la medida de lo posible, debe
tratar de solucionar los conflictos y tensiones sociaes o individuaes
para que lavida socia sea estable y fecunda. Esta labor la cumple en
un contexto social y politico en € que tiene su origen y se desarrolla.
No se trata de una actividad neutra o imparcial.

El poder coercitivo, concretado sobre todo en las sanciones,
congtituye uno de los medios de que dispone @ Estado para acanzar
ta objetivo. En base a dicho poder, se organiza un sistema
formalizado y especifico, denominado sistema de judticia pendl. Este
sistema esta compuesto, de un lado, tanto por un conjunto de normas
gue prevén los comportamientos delictuosos y las sanciones
aplicables, como por digposiciones que regulan € procedimiento a
seguir para pronunciar y aplicar dichas sancionesy, de otro lado, por
una red de érganos encargados de hacer respetar y de aplicar dichas
normas pendes. Por gemplo, la policia, € Minigterio Publico,
tribunales, servicios de gecucion de penas. El derecho penal
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desempefia asi un papel importante en la organizacion y la
determinacion de las relaciones sociales, en € interior del llamado

control social. No sdlo limitalalibertad de los individuos, también crea
las condiciones necesarias para que éstos desarrollen su persondidad
y lleven a cabo sus proyectos de vida.

El control social es una expresion concreta de la politica genera del

Estado. Uno de los aspectos de esta politica es, precisamente, la
politica crimina. Esta politica plantea los criterios basicos ddl sstema
de judicia pend. Toda reaccion estatd dirigida a evitar
comportamientos delictuosos 0 a suprimir ciertas Stuaciones
criminégenas no forma parte, necesariamente, de la politica crimind.
S bien ésta goza de una cierta autonomia en € marco de la palitica
estatal, se integra en una perspectiva més vasta de la politica social.
Una buena politica socid congtituye, sin duda, una condicién
indispensable para organizar y desarrollar una politica criminal eficaz.

El ambito sociad abarcado por la politica criminal no congtituye sin
embargo un dato objetivo. Las nociones de delincuencia, crimen o
criminal son € resultado de discusiones sobre criterios de politica
crimina. Criterios que condicionan la determinacion de los
comportamientos que deben ser crimindizados. En efecto, no hay
comportamiento que sea delictuoso en si. Su calificacion como tal
variasegun € lugar y € tiempo en que es cometido.

Para planificar la politica crimina de manera mas 0 menos racional,

es indispensable profundizar las investigaciones tendientes a
establecer las caracteristicas y la amplitud del fenébmeno ddlictivo. S

se saca provecho de estas investigaciones, la reaccion organizada de
la colectividad dgjara de ser esponténea, incoherente y motivada solo
por la satisfaccion de impulsiones ingtintivas de la opinién publica.

La politica criminal esta estrechamente relacionada, de una parte, con
la criminologia y, de otra, con la teoria de la pena. Antes de la
gparicion de la criminologia como disciplina que estudia € ddlito, €
delincuente y la reaccion socid ante la delincuencia, la actividad del
Estado para enfrentar este fendmeno se inspiraba en la concepcion
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pena fundada sobre la culpabilidad y la retribucion. La pena era asi
considerada como e Unico medio para disuadir a las personas de
cometer infracciones y, una vez cometidas, para restablecer el orden
perturbado. Con e postivismo italiano, que esta en € origen de la
ciminologia y congtituye un fruto del desarrollo de las ciencias
naturdes en @ siglo XIX, lanegacién del principio de la culpabilidad y
de la pena retributiva provoco una renovacion del discurso y de la
précticadel Estado en relacion con la delincuencia

La criminologia, nacida de este movimiento positivista, impulso las
investigaciones dirigidas a individudizar, anivel biologico, sicoldgico o
sociolégico, la causa de la criminalidad. La actividad del Estado debe
pues estar orientada a neutralizar 1os factores crimindgenos, mediante
procesos de tratamiento, reeducacion, resociaizacion del delincuente.
De manera bastante esquemdtica, se puede distinguir dos tendencias
en este movimiento de ideas. El primero es d movimiento
desencadenado, en Alemania, por los trabgos de Franz von Liszt y
cuyas ideas principdes han ddo retomadas y desarrolladas,
especialmente, por Claus Roxin. La segunda tendencia, més
influenciada por e podtivismo, es la de la nueva defensa socia
expuesta, en Francia, por Marc Ancel.

En oposicion a estas concepciones que consideran, de un lado, como
objetos de estudio de la criminologia d ddito y d delincuente y, de
otro, como € fin de la politica crimina |a desaparicién de las causas
criminégenas, un movimiento de ideas reciente busca cambiar estas
hipdtess que estan en la base de los criterios de politica criminal

predominantes.

Partiendo de la idea de que € ddincuente y @ crimen solo
congtituyen creaciones del sistema penal, se afirma que la
criminologia debe ocuparse del andlisis del proceso de crimindizacion
y que la politica crimind debe tratar de limitar € poder punitivo asi
como sus efectos perversos. La penay las medidas de seguridad son
Unicamente medios a servicio de este proceso que debe ser
desmantelado. Sin embargo, los partidarios de esta concepcion,
denominada de la criminologia critica o radica, no han logrado



Nociones bésicas de Derecho pena 26

todavia éaborar directivas pragméticas de politica crimina. No
obstante, sus ideas tienen una influencia positiva en € debate sobre la
manera de organizar un sistema de control socid eficaz y los medios
necesarios para acanzar este objetivo. Desde hace agunos afios, en
materia de politica crimind y de criminologia, se ha estudiado
seriamente la problemética de las mujeres en la justicia pendl.
Mediante sus trabgjos, [os movimientos feministas ponen en evidencia
"la manera como los intereses de las mujeres, consideradas como gé-
nero, han sdo descuidados y ocultados'. Sus investigaciones han
abierto nuevas perspectivas en los andisis de la criminologiay de la
politica criminal. Seguramente, tendran también consecuencias
importantes en materia de justicia pendl.

Las reformas penales de los Ultimos decenios han sido marcadas por
los estudios y las discusiones dirigidas a circunscribir la estrategia a
adoptar frente ala delincuencia. Lareformade Codigo penal deméan
congtituye un buen gemplo. El factor decisvo fue € proyecto
aternativo elaborado esenciamente sobre la base de criterios de
politica crimina y sin prestar gran atencién a cuestiones de orden
dogmético.

S nuevas formas de criminalidad exigen una severa reaccion penal,
la tendencia predominante se caracteriza, sobre todo, por € apego
mesurado a derecho pend y, en particular, a las penas privativas de
libertad como medios de control social. Ademés, para contrarrestar
los efectos negativos del derecho penal, se hacen esfuerzos para
brindar a los condenados una asistencia socid eficaz y tomar en
consideracion los intereses de las victimas. Un aspecto importante de
esta tendencia radica en € hecho de considerar a la multa como la
pena principa del sistema de sanciones, @ mismo que debe ser
completado por nuevas formas de sancién en substitucion de las
penas privativas de libertad.

La situacion en Guatemala es bastante interesante en la actualidad en
razon de la transicion que se vive del periodo de guerra civil, que durd
varias décadas, a uno de coexistencia pacifica. Este largo conflicto
armado interno ha marcado a todos los sectores sociades con su
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caracter violento. De wn lado, los delitos més graves se caracterizan
por la violencia con que son cometidos. Entre estos destacan los
delitos de homicidio, secuestro, robo, lesiones graves, muchas veces
cometidos en € contexto de tréfico de drogas y corrupcion. De otro
lado, la reaccion, primero, estatal que se distingue en especid por la
severidad de las penas y un sstema policiad y penitenciario
marcadamente represivo. En € medio, se da la reaccion de las
personas en generd y, en particular, de las victimas. Reaccion que se
manifiesta por una exigencia de severidad cada vez mas grande y por
la tendencia a hacerse judticia por propia mano. Esto esta
estrechamente relacionado con € sentimiento de inseguridad
existente y por € convencimiento de que laimpunidad impera no sdlo
respecto de los delitos cometidos por los miembros de los sectores
privilegiados y de los que detentan € poder, sino también en € caso
de delitos menos graves cometidos por cuaquier persona. Este
sentimiento se funda, sobre todo, en la ineficacia del sSstema de
control pend.

Para evitar que los miembros de las diferentes capas sociaes se
sientan desprotegidos frente ad fendmeno ddictivo, es indispensable
que & Estado, mediante las reformas legidativas, no dé la sensacion,
tanto a nivel legidativo como del control efectivo, de que abandona e
terreno en favor de los delincuentes. La reaccion socia debe ser
planteada dentro de un plan genera de medidas de politica criminal
gue responda de manera global y coherente a las expectativas de
proteccion de la sociedad.

El plan generd debe comprender tanto medidas de carécter social

como de indole legd. S bien debe inspirarse en d criterio de que no
hay medio més eficaz de palitica crimind que una politica socid y

econdmica eficiente, no debe descuidar las medidas concretas de
naturaleza pend. Las mismas que congtituyen € Ultimo medio para
contrarrestar la delincuencia y muchas veces, en sociedades como
las nuestras, las més directamente percibidas por las victimas como la
redizacion de lajusticia.
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A nivel ddl sistema de control pena es de considerar |0os mecanismos
de control indirectos y los de orden formal. Entre los primeros, deben
sar mejorados los programas, por giemplo, de educacion, de aumento
de la calidad de vida, de reforzamiento ce los derechos humanos, de
reconocimiento del pluriculturalismo. No porque se considere que
disminuyendo la pobreza, la ignorancia y la desiguadad se reducira
necesariamente la delincuencia, sino porgue tales cambios podrian, a
menos y entre otros efectos, atenuar la tendencia a pensar que la
solucion a problema de la delincuencia es una represion cada vez
més severa.

En d nivel formad, la consolidacién de los 6rganos encargados del

control penal directo es un aspecto indispensable. Sin ingtituciones
eficaces y sn funcionarios conscientes de su poder socid y politico
(en @ sentido no partidista), la megor legidacion resultara ineficaz.

Asi, un Organismo Judicial que no asuma su responsabilidad de
verdadero poder del Estado no podréa actuar de manera independiente
en el marco de relaciones con los demés poderes.

En & ambito de la legidacion, debe tenerse en cuenta que las
reformas deben ser coordinadas y pragméticas. No es raciona llevar
adelante una reforma liberal del derecho procesal pena y conservar
un Codigo Pena represivo. Establecer en @ primero, por gemplo, un
amplio criterio de oportunidad de la persecucién pend vy, en €
segundo, aumentar € ndmero de comportamientos delictuosos y
agravar las sanciones. No se puede hacer depender larepresion de la
intervencion de las victimas en un nimero cada vez mayor de ddlitos
y, d mismo tiempo, no megjorar € acceso a la jugticia ni prever res-
puestas penales dternativas. Resulta inconveniente pretender
reforzar un sistema procesal equitativo y fomentar la utilizacion del
derecho penad como medio expeditivo para resolver los problemas
planteados por la ocupacion de tierras, tratdndol os ampliamente como
casos de usurpacion sin considerar que pueden constituir asuntos de
orden civil. Es asi mismo contraproducente tratar de combatir €l
grave problema de los secuestros violando € principio de legalidad
(en @ art. 201, no se dice en qué consiste € plagio 0 secuestro) y
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estableciendo penas extremadamente severas. Situacion que se
agrava cuando se recurre amedios y procedimientos extrgjudicialesy
expeditivos.

De modo que no se trata de reprimir més severamente, sino de
reprimir de manera adecuada y eficaz. Con este objeto, deben
preverse medidas sugtitutivas o aternativas de las penas privativas de
corta y mediana duracion. Penas que evitarian, por gemplo, la
sobrepoblacion en |os establecimientos pendes; pero que condtituirian
a mismo tiempo respuestas que no sean percibidas como
equivaentes a la impunidad. De acuerdo con la naturdeza de los
delitos, podrian considerarse como sanciones € trabajo en favor de la
comunidad, € retiro del permiso de conducir, la reparacion forzada
del dafio producido. Y en ciertos casos, la conciliacion entre las
partes como solucion del conflicto (hace tiempo previsto en algunas
legidaciones para los delitos perseguibles a iniciativa privada y delitos
de poca gravedad). En esta perspectiva, deberia también
considerarse la posibilidad de utilizar, en los casos que las conciernen,
algunas de las respuestas que dan las comunidades nativas, semprey
cuando sean conformes a los derechos humanos.

8 2. Criminologia

La evolucion de la palitica crimind nos ha mostrado ciertas
direcciones tomadas por la criminologia. Se trata sSin embargo de una
disciplina que recurre aotras disciplinas cientificas como la biologia,
la antropologia, la pdcologia, € pscoandiss, la sociologia No
obstante ser una ciencia relativamente joven, puesto que aparece a
fines del siglo XIX ha dado lugar a numerosas publicaciones. Nos
limtaremos a presentar algunos aspectos para destacar la
importancia de la perspectiva criminoldgica en materia de derecho
pend y de paliticacrimind.

En sus origenes y hasta hace poco, la criminologia era concebida,
sobre todo, como d andliss de la delincuencia como fenémeno
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individua y socid. Actudmente, € control socid y los oOrganos
encargados de este control han subgtituido a delincuente y a com-
portamiento delictivo como objeto de estudio de la criminologia. Esta
no se orienta mas a buscar € origen de la criminaidad, sno a estudiar
la reaccion socia que condiciona la delincuencia de las personas y la
incriminacion de los comportamientos. Asi se puede digtinguir dos
orientaciones. La criminologia tradiciond, orientada a delincuentey a
su comportamiento, y la criminologia de la reaccion socia, mucho
més reciente y preocupada del estudio del fendmeno de la
crimindidad.

La criminologia tradicional surge con € positivismo itdiano; en éste
se dan las principades orientaciones de investigacion sobre el
ddincuente: teorias antropolOgicas, bioldgicas, psicoldgicas y
sociolégicas.

Segin  Lombroso, médico de formacion, la delincuencia es un
fendmeno atévico, producto de la degeneracién bioldgica y d
delincuente congtituye una especie humana particuar: € crimind
atévico. Aun cuando Lombroso mediatizé su concepcion recurriendo
a criterios psicolégicos 0 sociolégicos, su explicacion permanecio
firme en sus bases bioldgicas y antropol dgicas.

Los esfuerzos redizados posteriormente por descubrir las causas
biolégicas o antropoldgicas de la delincuencia han fracasado. En los
anos treinta, se hicieron estudios sobre e comportamiento de mellizos
comparando los casos de mellizos univitelinos y bivitelinos. El objetivo
era de comprobar s existia una tendencia innata hacia la
criminaidad. Si este era @ caso, debia producirse un comportamiento
ddictuoso smilar en relacién con los melizos univitdinos y, por €
contrario, diferente en cuanto a los mdlizos bivitdinos. De esta
manera, se trataba de dar un paso més ala que d practicado por las
investigaciones de orden anatdmico y las referentes ala morfologia y
al carécter. Los resultados no fueron positivos. Sin embargo, latesis
de la herencia crimina no fue la Unica hipétesis excesivay ambiciosa
en este anbito. Vae la pena citar e caso de las investigaciones
efectuadas sobre las aberraciones cromosométicas. Se creyd
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encontrar en & cromosoma suplementario "Y" la causa de
comportamiento delictuoso violento.

Los criterios hiolGgicos son bastante discutibles. El delito no puede
ser observado como un fendbmeno aidado. La congtitucion fisica del
individuo y su personalidad estan condicionados por diversos factores
externos. Sin embargo es de tener en cuenta que dichos criterios
desempefian un papel importante en la medida en que influyen en la
creencia popular de que e delincuente es reconocible por su aspecto
exterior. Prgjuicio que, a veces, llega a tener cierta influencia en la
politica crimina que més se preocupa en calmar los temores de la
opinién pablica

1 Otro postivigta itdiano rediz6 los primeros estudios sociol6gicos
de la delincuencia. Se trata de Enrico Ferri, quien se interesd de
manera particular en los factores sociales para explicar la
delincuencia. Preconiz6 la idea de la "responsabilidad socid" de
delincuente en detrimento de la nocién de responsabilidad pena o
moral. Seguin €, € delincuente es responsable por e ssimple hecho de
vivir en sociedad. Sobre estas bases, propuso la utilizacion de
"subgtitutos penaes’; concebidos como medidas preventivas
destinadas a dificultar @ desarrollo de la criminaidad (un pequefio
giemplo es & alumbrado de las calles oscuras para evitar |os ataques
alas personas).

Esta orientacién socioldgica ha sido perfeccionada de manera seriay
complegja por estudiosos como Sutherland, Cohen, Merton y otros.

Segin la teoria de la "asociacion diferencid” de  crimindlogo
americano  Sutherland, € comportamiento delictuoso es un
comportamiento aprendido. Las posibilidades de que una persona se
transforme en ddincuente estarian en relacién con la naturaleza, la
intensidad y la duracion de los diversos contactos que ha tenido con
otros delincuentes. Los mismos que consideran este comportamiento
como normal. La formacion crimina por la via de la asociacion se
adquiere tanto por laimitacién como por otros mecanismos inherentes
atoda formacion o aprendizaje.
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Para Albert K. Cohen, € comportamiento delictuoso se originay se
desarrolla en d interior de una "subcultura criminal”. Los grupos de
ddlincuentes producen valores y normas propias opuestas a las
normas de la cultura predominante. Segin este autor, la estructura
socia provoca una reaccion de este tipo en los grupos de jovenes
delincuentes, quienes actian generamente sin fines econdmicos.
Cometen delitos més bien para obtener una cierta posicion socidl.
Asi, desarrollan su propia cultura, relativamente auténoma con
respecto a la dominante. Lo hacen para acanzar un status entre ellos
mismos. La oposicion no es sblo negativa por cuanto supone la
elaboracion de "modelos paradelos' de conducta. El acto delictuoso
congtituye entonces una dternativa y no sdlo una desviaciéon de los
comportamientos considerados conformes a sistema.

Conviene citar, por ultimo, la concepcion de la anomia socid
elaborada, en principio, por Durkheim y Parson; luego desarrollada
por Robert K. Merton. Este dltimo afirma que € comportamiento
ddictuoso esta condicionado porque la sociedad no brinda a ciertos
individuos los medios legales necesarios para acanzar € bienestar
material ofrecido por ela misma. En su opinidn, las civilizaciones
occidentales buscan alcanzar e bienestar materia, pero todos no
tienen las mismas posibilidades de lograrlo, los pobres son miembros
degradados de esta sociedad. La separacidon existente entre los
objetivos propuestos 'y los medios legitimos ofrecidos para
conseguirlos condituye la denominada anomia. Esta sStuacion
conduce a ciertas personas a escoger los medios ilegitimos para a-
canzar dichos fines.

Desde la perspectiva de las funciones sociales de la conducta
divergente, abierta por Durkheim, se ha buscado, iguamente, explicar
el hecho de que se reprime, de modo relativamente constante y
sdectivo, a un cierto sector de personas por la necesidad de
preservar la estabilidad del grupo socia mediante € mantenimiento de
ciertas reglas. Esta idea es conocida como la tesis relativa a "chivo
expiatorio”, basada en estudios de orden etnol égico.
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la explicacién del fendmeno de la delincuencia. Sin embargo, no
ofrecen una explicacion homogénea y satisfactoria del delito. Son
diversas las causas propuestas para lograr su comprension, olvidando
gue la respuesta no puede ser unilateral. Pero es de recordar que las
concepciones sociolégicas no buscan dar d delincuente individua una
justificacién de su conducta. Buscan mas bien explicar € fendbmeno
socia de la crimindidad y facilitar asi la comprension de los casos
particulares.

Una pregunta permanecia abierta luego de las explicaciones
bioldgicas y socioldgicas. El saber por qué, en d interior de un grupo
de individuos sometidos a mismo condicionamiento socia o bioldgico,
s0lo algunos de ellos devenian delincuentes.

Han sido los psicologos los que han tratado de ayudar a explicar este
hecho. Lo hacen tratando de comprender por qué la adaptacién socia
del delincuente no tiene lugar como sucede con los demés individuos.
Entre ellos existen diversas tendencias. Los partidarios del
psicoandlisis, partiendo de las ideas de Freud, Jung y Adler, destacan
la importancia de los conflictos afectivos y del desarrollo sexua
causante de traumas que originan complgos (por gemplo, e complgo
de Edipo). Los mismos que pueden conducir hacia la delincuencia
Como complemento a estas explicaciones demasiado unilaterales, se
han planteado otras de orden psicosocid y psicofisioldgico; por
gemplo, la teoria de la no adaptacién de Olaf Kinberg, de la
condtitucion delincuencid de Benigno di Tullio, de los conflictos de
cultura de Thorston Sellin, la ecoldgica de Shaw y Mc Kay, etc. De
esta manera, la criminologia tradicional ha evolucionado hacia una
sintesis de las corrientes bioldgicas, antropoldgicas, sociolégicas y
psicolgicas.

La busqueda de las causas del delito en la persona del delincuente
(concepciones bioldgicas 0 psicolégicas) o en las circunstancias
socides que han condicionado su vida (concepciones socioldgicas 0
psicosociol égicas), presupone la seguridad de que es posible trazar un
limite entre delincuentes y no delincuentes. La identificacion de la



108

109

Nociones bésicas de Derecho pena A4

persona delincuente o del grupo delincuente resulta necesaria. Los
estudios socioldgicos y criminol6gicos sobre las "cifras negras' de la
delincuencia han puesto en duda la posbilidad de establecer con
certeza dicho limite. Un nimero importante de delitos permanece
desconocido. Sobre estas bases se han desarrollado nuevas teorias
socioldgicas. Las mismas que abandonan € estudio de la persondidad
dd delincuente y, asi mismo, de los mecanismos sociales de paso a
acto criminal, para preocuparse sobre todo del fendmeno de la
reaccion social ante la delincuencia. Los gjes principales de estas
investigaciones son las concepciones del labeling approach y de la
"criminologia radicd".

Para |los defensores del 1abeling approach, llamaedo también teoria
de la estigmatizacion o del etiquetamiento, la delincuencia o, de
manera mas general, € comportamiento desviado, congtituye d
resultado del papel que juega € derecho pend y los 6rganos encar-
gados de la represion tanto en la formulacidn de las prohibiciones
socidles como en la regulacion de la violacion de las reglas
preestablecidas. El ddincuente deviene, mediante € proceso de
estigmatizacion practicado por los 6rganos encargados de la
represon, un estereotipo resultante del  fendmeno de la
criminalizacion; fendmeno que es creacion del orden social. S se
llevan estos criterios hasta sus Ultimas consecuencias, se concluye en
la abolicion del derecho pend. Abolicion preconizada, en particular,
por Louk Hulsman, quien propone remplazar la idea de delito por la
de "situacion problema’.

La criminologia critica surge en € contexto de las luchas paliticas que
tuvieron lugar en los Estados Unidos en los afios 60 y 70 (lucha
contra la discriminacion recial, la guerra del Vietnam, protestas
estudiantiles y movimientos feministas) y bgo fuerte influencia del
neo marxismo anglosgon. Sus partidarios consderan que €
comportamiento delictuoso muy frecuente en las capas sociaes
menos favorecidas es un rechazo a la organizacién socia implantada
por las clases dirigentes y mantenida por € sistema pena. Como



110

m

112

Nociones bésicas de Derecho pena 35

consecuencia, plantea la supresion de este sistema 'y su substitucion
por una nueva escala de valores.

Las teorias de la reaccion sociad proponen de manera positiva la
necesidad de situar d delito o d comportamiento desviado en su
contexto de interacciones socides. Dificil resulta, por € contrario,
aceptar sus propuestas de abandonar las investigaciones redlizadas
por la criminologia tradicional y renunciar d sistema pend. S es
verdad que @ ddincuente y e delito sdlo pueden ser determinados
mediante los hechos y las normas legdes, es inaceptable la
afirmacion de que una persona sdlo puede ser identificada como
ddincuente por la accion de las instancias de control socia. El
comportamiento desviado, desde una perspectiva formal, es
efectivamente una creacion social. Sin embargo, esta creacion no es
arbitraria; estd basada en nociones tales como la de bien juridico para
la determinacién de |os comportamientos delictuosos.

S la esigmatizacion fuera e Unico medio para detectar la
cimindidad, las "cifras negras de la crimindidad® serian
inconcebibles. Los actos no descubiertos no merecerian la
cdificacion de "delictuosos' y los autores desconocidos no deberian
sar cdificados de "crimindes’ s no han sdo etiquetados por los
organos de control socia. La concepcion de la estigmatizacion tiende
a anular  argumento critico que ela misma expresd contra las
teorias hioldgicas, psicologicas y socioldgicas, consistente en
denunciar la ausencia de un objeto preciso de andisis. Los estudios
criminologicos deben comprender, con € apoyo dd método
comparativo, todos |os aspectos de la delincuencia. Es decir, tanto las
circunstancias socides y personaes que condicionan su surgimiento,
como los medios penales utilizados para combatirlay 1os efectos de la
utilizacion de estos medios sobre € sistema penal.

La ddincuencia y d deincuente son fendbmenos reales de dificil
ddimitacion mediante criterios univocos. Sin embargo, seria
demasiado ingenuo ignorar € efecto estigmatizante del sistema penal.
La elaboracion de una politica crimind eficaz y € desarrollo de un
derecho pena conforme a la dignidad de la persona suponen tomar
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en cuenta, de manera criticay coherente, 1os resultados obtenidos en
la criminologia. Existe una relacién estrecha y una integracion
reciproca entre € derecho pena y la criminologia. Los resultados de
los estudios criminoldgicos deben ser utilizados en la elaboracion del
derecho pend. Las leyes penales proporcionan € punto de partida de
dichos estudios en la medida en que a partir de la aplicacion de estas
leyes los crimindlogos pueden estudiar la delincuencia y los
delincuentes. En & marco de la palitica criminal, se debe tratar de ar-
monizar las exigencias del derecho pend y de la criminologia. Una
respuesta eficaz contra la delincuencia solo es posible mediante su
conacimiento serio. De acuerdo con Marc Ancedl, es de afirmar que
"d problema no consste, como lo han creido algunos espiritus
smples, en la supresién del derecho penal o en la subordinacion
absoluta ddl jurista a crimindlogo, Sno en una utilizacion raciond en
e ambito juridico de los diferentes aportes de la ciencia de la
criminologid'.

§ 3. Dogmaética penal

El caracter cientifico de la dogmética juridica o "ciencia juridica’ es
un problema que suscita alin viva discusion.

Los juristas estén generdmente convencidos de que su actividad -
estudiar e derecho para hacer mas facil su aplicacion - es una
actividad de carécter cientifico. En sus escritos, se refieren con
frecuencia a la ciencia juridica o dogmética juridica 'y a la doctrina o
jurisprudencia.

En Alemania Federa y en los paises fuertemente influenciados por €
pensamiento juridico germanico (por gemplo, Espaiia y la gran
mayoria de paises latinoamericanos), se emplea, con frecuencia, la
expresion "dogmatica juridica' en un sentido positivo. Esta expresion
es sindnimo de ciencia. En Francia, por tradicion, se utiliza raramente
e término "dogméica' para designar los trabgos consagrados a
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exponer e interpretar e derecho. Suponiendo € caracter cientifico de
dichos trabgjos, se prefiere hablar de doctrina o ciencia.

Al término dogmética se le da iguamente una connotacion
peyorativa. Con este objeto y en base a los aportes hechos por las
ciencias sociales, se niega el carécter cientifico al estudio del derecho
por parte de los juristas. Se les reprocha su "dogmatismo”, su
incapacidad para elaborar un sistema susceptible de tener en cuenta
los factores socides e, iguamente, su ineptitud para evitar d
formaismo tautologico. Su actividad se distinguiria por la elaboracion
de andlisis extremadamente tedricos con pretension de formular
verdades absolutas. Calificar, como consecuencia, a un jurista o a
resultado de su trabajo de dogmético congtituye un juicio de vaor
negativo.

El empleo del término dogmaética para dudir, a veces, a carécter
cientifico de la actividad de los juristas y, otras veces, para negarle
dicho caracter, no es siempre e resultado de una reflexiéon pevia
Mediante esta palabra, se puede designar a una manera especia de
razonar 0 a objeto materia del andlisis. € dogma. Ademés, éste es
comprendido ya sea como la expresion de una idea verdadera o ya
sea como la declaracion formulada por una autoridad.

El cuestionar la ciencia del derecho (dogmética juridica) no es sin
embargo de naturaleza puramente linglistica. Por esta via, se llega a
discutir los fundamentos mismos de la actividad de los juristas y |la
importancia de su funcion sociad. Esto permite comprender mas
facilmente e aferramiento de los juristas en defender e carécter
cientifico de sus trabgjos.

Si se consideran las criticas expresadas, con mas frecuencia, contra
la dogmética, se observa que estén dirigidas contra ciertos aspectos
de la llamada dogmaética tradicional. Esperando no caricaturizarla,
sefialemos resumidamente las notas que se le atribuyen.

Primero, concebir € derecho como un sstema perfecto que
proporciona soluciones 0 respuestas a todos los casos juridicos
imaginables.
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Segundo, admitir que la ley adquiere - una vez dictada - vida
auténomay que su significado evoluciona de acuerdo con los cambios
sociales.

Tercero, considerar como funcion de los juristas - cientificos del
derecho - lade describir y fijar esta evolucion.

Cuarto, reconocer que lamision dd juez o dd comentarista se limitaa
descubrir € sentido de la regla genera que serda aplicada a caso
concreto.

Segln esta concepcion, los juristas redizan, mediante los métodos
propios a su actividad cientifica, una abstraccién de primer nivel; es
decir, a partir del material de base - constituido por las normas legales
- formulan conceptos juridicos claros y ciertos. Luego, utilizan estos
conceptos para elaborar abstracciones de un nivel superior. El
resultado find es un conjunto sisteméico y coherente de
proposiciones, formado exclusvamente sobre la base de normas
juridicas positivas. Ademas y debido ala complgidad de la aplicacion
de la regla a caso concreto, deben proceder a la integracion
sistemdtica, coherente y dindmica de los conceptos juridicos que
forman parte de todo € orden juridico. Dicho de otra manera, € juez
o d intérprete debe ser capaz de sintetizar los elementos ofrecidos
por € orden juridico.

El méodo dogmético es concebido como un proceso de tres etapas.
en primer lugar, determinacion de las premisas o de los "dogmas',
punto de partida del razonamiento dogmético; en segundo lugar,
deduccion, con la ayuda del razonamiento "16gico-deductivo”, de los
conceptos y principios implicitos en los "dogmes' y, por ultimo,
formulacion de un sistema completo y coherente.

La pregunta que se plantea es saber s la actividad intelectua de los
pendistas que les ha permitido, por gemplo, elaorar la teoria del
ddito (estimada como eemplar) corresponde a la actividad que
describimos, inicialmente, como "dogmatica tradiciona”.

Para responder a esta interrogante se ha distinguido entre "buena
dogmatica' y "mala dogmética'. Esta Ultima estaria estrechamente
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vinculada a las ideas conceptualistas que se caracterizan por su
autoritarismo intelectud, su formaismo logico y su pretendido
neutralismo axiologico. La buena dogmética seria la "dogmética
critica’, abierta a las ciencias socides y a todo debate de naturaleza
axiologica

La tentativa de digtinguir estas dos clases de dogmética no ha tenido
éxito. Aceptar la definicion de "buena dogmética' implicaria creer,
segun Meyer-Cording, que existe una "dogmética no dogmética'. Y
gue deberiamos declarar sin tapujos que "la dogmética tradiciona
esta muerta’”.

Seria ingenuo dafirmar que todos los pendistas han aceptado o
aceptan, incondicionalmente, la idea tradiciona de la dogmética. Es
posble sn embargo admitir que su herencia estd aln presente.
Asumiendo € riesgo de caer en una excesiva simplificacion, podemos
decir que es f&cil percibir su supervivencia en las convicciones
siguientes: primero, la doctrina juridica no tiene otra funcion que lade
descubrir, mediante un andlisis conceptuad, las soluciones implicitas en
e derecho postivo. Segundo, los conceptos juridicos tienen una
significacion "redigta’, es decir que corresponden a las estructuras de
lo real. Tercero, los juristas describen e derecho positivo en vigor de
modo objetivo y axiol gicamente neutro.

El refinamiento alcanzado en la elaboracion de "teorias' y la manera
como son modificadas, permiten interrogarse nuevamente sobre la
funcién de la ley. ¢Es ésta la fuente de donde emana la doctrina o,
por e contrario, no es sino la fuente aimentada por la doctrina? Entre
nosotros, como importadores de concepciones doctrina es extranjeras,
se discute en primer lugar a nivel tedrico sobre la correccion o
inexactitud de las teorias 0 ideas y, luego, se dirige lamirada alaley
para encontrar 1os e ementos que permiten justificar la opcion tedrica
adoptada.

Ega no es, sin embargo, la idea que se tiene, generamente, del
proceder de los juristas dogmaéticos. Este consitiria, primero, en
revelar las concepciones y los criterios tedricos contenidos
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implicitamente en las normas legales; en seguida, andizarlosy, por
ultimo, organizarlos en un sistema completo y jerarquizado. Segun
Zweigert, laideaimplicita en esta imagen de la dogmética seriala de
creer que es posible, a partir de los dogmas y mediante € auxilio dela
l6gica, deducir soluciones para los casos concretos. De un lado, la
sistematizacion de las normas y de los dogmas y, dd otro, la
elaboracion de conceptos y de teorias - cada vez més sutiles -
permitirian hacer del derecho un sistema cuya aplicacion seria mas
precisay previsible.

Si se desea comprender bien esta concepcion de la dogmética, no es
de descuidar € problema de su caracter cientifico. Recordemos que
éste ha sido negado desde un punto de vista racionalista (su objeto de
estudio no es ni permanente ni universa y su méodo no es €
deductivo) y desde una perspectiva positivista (su método no es €

experimental).

Los juristas, d hacer depender tanto la importancia de sus trabgos
del reconocimiento de su carécter cientifico, llegan a extremo de dar
una nueva definicion ¢ la ciencia para que pueda comprender a la
dogmética. Asi, por gemplo, Larenz estima que "la ciencia de
derecho es, en efecto, una ciencia (y no solo una tecnologia, aunque
también sea esto) porque ha desarrollado métodos que apuntan a un
conocimiento raciona mente comprobabl €.

Si tenemos en cuenta € caracter ambiguo del término cienciay sl se
admite que las diversas definiciones formuladas son definiciones
persuasivas, no es dificil - consideradalaimportancia socia que tiene
la dogmética - reconocerle una dimension cientifica

Mucho més importante es, en nuestra opinion, determinar en qué
consiste la real actividad de los juristas; es decir, establecer cudes
son las intenciones y los fines que se ocultan detrés de las
declaraciones que hacen a propdsito de su propia actividad.

Mediante la descripcion de la actividad de los pendistas, hemos
podido constatar que sus investigaciones juridicas corresponden poco
a pensamiento dogmético tradicional. Las normas juridicas no son
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més examinadas como dogmas. Los principios juridicos son también
discutidos.

En sus trabgjos, 10s juristas se apoyan, cada vez con més frecuencia,
en las ciencias humanas y sociales, cuando laley mismalo requiere o
cuando es necesario hacerlo para completarla o precisarla. Su
guehacer no se limita pues a la smple elaboracion, por abstracciony
apartir de las normas legales, de conceptos y principios generales.

El sistema concebido de esta manera no es més un sistema hermético
y completo. Se admite que este sistema no ofrece sempre, implicitao
explicitamente, una solucion normativa a todo problema juridico. Las
lagunas existen y es indispensable compl etarlas.

Para alcanzar estos objetivos, los tedricos recurren, consciente o
inconscientemente, a criterios axiol6gicos. En derecho penal, esto se
debe a que se trata de establecer las condiciones en las que € Estado
puede gjercer su poder punitivo.

Para megjor abordar € debate sobre la dogmética, es de considerar,
primero, la redidad de las normas juridicas y € pape que
desempefian orientando y previendo € comportamiento de las
personas. Segundo, aceptar que € método de abstracciones se ha
impuesto progresivamente con € fin de raciondizar la actividad
juridica. Tercero, admitir & aspecto postivo de la dogmética -
reconocido por todos, alln por sus criticos méas severos - consistente
en proporcionar a los jueces, los mas interesados, un sistema de
soluciones juridicas més coherente que € establecido por €
legidador.

Sin pretender presentar la solucion ideal, se puede clarificar aln més
e debate tomando conciencia del factor que permite cuestionar la
dogmética. Este debe ser buscado en la ambigliedad de propésitos de
los pendlistas que dicen describir de manera objetiva y axiolOgica
imparciad € derecho postivo (funcién oficial, confesada); pero que
reconstruyen € sistema legd eiminando sus imprecisiones (funcion
oficiosa, smuladd). Este conflicto no puede ser superado,
reconociendo la prioridad de una de las dos "funciones’ en detrimento



142

143

144

145

Nociones bésicas de Derecho pena 42

de la otra. Se trata, por € contrario, de tomar conciencia de esta
ambivdencia, 1o que permitird diminar maentendidos y hacer
transparente la actividad del jurista.

Asi, una mayor fiddidad a derecho positivo se lograria sl se
presentaran los diversos resultados obtenidos mediante la
interpretacion de laley, en lugar de hacer pasar uno de estos como la
Unica interpretacion correcta o posible. De esta manera, se evitaria
hablar de principios, conceptos y teorias como s fueran partes del

sistema positivo; cuando no son, en redidad, sino elaboraciones de la
misma dogmética.

La reconstruccion del sistema legal daria mayores satisfacciones si,
de un lado, no fuera concebida como una explicacion del contenido
implicito de las reglas juridicas y si, de otro lado, se reconociera que
supone € andlisis explicito de los criterios de valor en que se fundan
las soluciones dogméticas.

Asi, se evitarian tres criticas a la dogmética e de un excesivo
"formdismo juridico’; & dismular, a momento de interpretar
derecho positivo, los criterios axioldgicos gplicados; y, por dltimo, d
ocultar frecuentemente, mediante la afirmacion de que la dogmética
facilita la aplicacion de la ley, las ambigliedades e imprecisiones de
las teorias y nociones, las mismas que dan lugar a soluciones
concretas muy diferentes.

Esta manera de percibir la labor de los juristas exige de los pendistas
una percepcion mas modesta y mas realista de |os resultados de sus
trabgjos. Las soluciones 'y las concepciones defendidas por nosotros,
los pendlistas, no tienen € valor de verdades absolutas. Se trata més
bien de proposiciones destinadas a auxiliar a los legidadores, jueces e
intérpretes para que encuentren la solucion a los diversos problemas
juridicos que se les presenten. Asi, hariamos la aplicacion del derecho
més f&cil, justa e iguditaria; lograriamos también, con € objeto de
crear un sistema juridico racional y respetuoso de las personas, que
las relaciones con las ciencias humanas y sociales fueran més
eficaces. El andlisis de estas relaciones - que hemos evitado y que
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merecerian un estudio aparte - debe atenuar y compensar la
inclinacion de los juristas por las sutilezas doctrinarias.

No se trata de abandonar |a "dogmética pend" en favor de la politica
crimind, de la criminologia o de cuaquier otra disciplina. Se seguira
haciendo "dogmaética pend" o "cienciajuridico pend” (poco importala
denominacidn). Es cuestion més bien de abordar de manera distinta el

estudio del derecho penal, no de hacer algo diferente. Esto ya no

seria "dogmética pend". En buena cuenta, es concebir, sSin mitos ni

ficciones, nuestra labor de juristas.

Capitulo 3

Evolucion del Derecho penal y recepcion del
Derecho foraneo

§ 1. Conquista espariola

La conquista espafiola "fue, apelando a vocabulario psicoanditico: un
trauma que significd a la vez desgarro y origen. La conjuncion
violenta y feroz de dos mundos'. No sblo fue un choque fisico,
concretado en una tremenda disminucién de la poblacion nativa a
causa de enfermedades, hambre, maltratos y disgregacion, sino
también un enfrentamiento desigua de orden socid, cultural. Las
estructuras socioecondmicas y las culturas que habian sido creadas
por los pobladores originarios de América fueron violentadas por los
conquistadores gracias a su superioridad tecnolégica, formas de
asociacion mas flexibles, mayor desarrollo de la autonomia individudl,
posesion - desde esta perspectiva - de una cultura més poderosa. Asi
lograron penetrar y dominar las sociedades autoctonas sin que se
produjese una verdadera unién. La incorporacion de la sociedad
indigena d sistema socia y econémico europeo determind € cambio
y modificacion del proceso cultura aborigen.





