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Resumen

En el presente articulo se analizan someramente las condiciones
gue exige el Estado de Derecho Democratico consagradas en la Consti-
tucion venezolana para sostener legitimamente el monopolio de la vio-
lencia y se plantea la relacién que existe entre Democracia y Derecho
Penal, en tanto dicho monopolio constituye uno de los fines del Estado
como garante de la convivencia pacifica. En este sentido destacamos
como el garantismo penal nos presenta una construccioén teérica sobre
los principios que limitan el poder punitivo en torno al régimen de liberta-
des establecido por el pacto constitucional.

Palabras clave: Estado, constitucion, democracia, pena y seguridad.

* El presente trabajo constituye un avance del Programa de Investigacion “Moderniza-
cién y Reforma del Control Social en Venezuela. Parte 11”. Financiado por CONDES.

** Profesora Titular. Investigadora del Instituto de Criminologia “Dra. Lolita Aniyar de Cas-
tro”. LUZ.

*** Asistente de Investigacion.

Recibido: 18-11-02e Aceptado: 15-09-03



52 Luisa Leal Suarez y Adela Garcia Pirela

State, Constitution and Crime from the
Perspective of Penal Guarantees

Abstract

This article briefly analyzes the conditions that are required for a
Democratic State of Rights and which are guaranteed in the Venezuelan
Constitution in order to legitimately sustain the monopoly of violence.
This state of rights suposes the existence of a relation between Demo-
cracy and Penal Law in that this legal monopoly is one of the purposes of
the State as a guarantee for peaceful co-existence. In this sense we em-
phasize the manner in which this penal guarantee is presented in a theo-
retical construction based on the principles that limit punitive power in a
regimen of liberty established by the constitutional document.

Key words: State, constitution, democracy, punishment and security.

Introduccion

El derecho penal ha sido sometido a fuertes criticas, provenientes
tanto del sector conservador como del sector progresista del pensa-
miento penal — criminoldgico, las cuales se han orientado hacia su des-
legitimacion sea porque no haya cumplido con las funciones declaradas
para controlar el problema delictivo, como por la provocacion de desbor-
damientos represivos en su caracter legitimante de la violencia institu-
cional que reproduce las desigualdades sociales.

De estos sectores han surgido posiciones radicales como el aboli-
cionismo, que propone la sustituciéon del Derecho Penal por un sistema al-
ternativo de soluciones de conflictos, o las corrientes neorrealistas que se
basan en los criterios de “cero tolerancia” y la retribucién como fin de la
pena. Una propuesta mas céntrica y de mayor solidez cientifica y politica,
esla que proviene de la Teoria del Garantismo Penal, que tiene como pre-
misa fundamental la intervencién minima del Derecho Penal en los con-
flictos sociales, y que se asienta en el programa penal de la Constitucion y
en los Tratados Internacionales de los Derechos Humanos.

Para su estudio, presentamos un breve analisis del derecho a cas-
tigar en la Constitucidn venezolana y su correspondencia politica y axio-
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l6gica con el garantismo penal, como fundamentos que legitiman la in-
tervencion estatal.

1. Garantismo y Democracia

La nocién de Estado de Derecho, en términos muy simples, alude
ados dimensiones: la politicay la juridica, la primera de éstas se relacio-
na con un sistema de gobierno basado en la voluntad de la mayoria, la
segunda, a la forma y contenido que se asumen dentro de un grupo so-
cial en cuanto a la fijacion de las reglas comunes de convivencia 'y muy
especialmente en el establecimiento de limites al ejercicio del poder pu-
blico frente a los derechos y libertades de los individuos.

Este Ultimo aspecto de la dimensién jurl'dica1 es lo que se conoce
como garantias, cuya funcién primordial es la salvaguarda del individuo
de la arbitrariedad del Estado, lo que supone un orden politico - social
sometido a los ciudadanos (con todos sus derechos) y en procura de la
satisfaccion de sus necesidades existenciales.

En tal sentido, cuando hablamos de la justificacion del ius puniendi
a partir de la democracia, la relacion que se establece esta necesaria-
mente asociada a la idea del garantismo, que engloba los fundamentos
valorativos y presupuestos humanistas que dan contenido a sus princi-
pios elementales, especialmente en lo que se refiere al &mbito penal en
el cual el presupuesto politico de la voluntad de la mayoria podria resul-
tar contrario a la contencion de la violencia social, maximizando la res-
puesta penal, tal como lo muestra el dato histérico de la evolucion de las
reacciones sociales? ante la desviacion delictiva.

De aqui, que la justificacion del derecho penal y los fundamentos
sobre los fines de la pena en un Estado Democratico sélo puedan ser
sostenidos bajo la correspondencia axiologica con el garantismo juridi-
co, que permite delimitar propiamente las facultades sancionadoras

1 Ladiseccion de la democracia en dos dimensiones ha sido establecida por
Ferrajoli (1997) quien designa una dimension politica y una sustancial.

2 Alrespecto la venganza privada como primera forma de reaccion punitiva,
caracteristica de las sociedades primitivas, se antepone a la racionalidad
del castigo bajo la consideracion del estado de barbarie que ella suponia
(Cfr.).
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asignadas al Estado y al mismo tiempo disefiar formas de intervencion
susceptibles de satisfacer las expectativas de igualdad y libertad.

Por otra parte, en los Estados de Derecho contemporaneos, el
consenso se encuentra representado por el pacto constitucional; al res-
pecto, una de las condiciones de validez de dicho pacto es la minimiza-
cion de laviolencia gracias al monopolio legitimo del uso de la fuerza por
parte de un Estado imparcial, condicién establecida en la base de la jus-
tificacién del derecho penal.

El pacto constitucional involucra la garantia de seguridad de los
ciudadanos, en razén de la pacificacién de los conflictos a través del de-
sarrollo de politicas sociales y la intervencién punitiva sometida a los
principios regulatorios del derecho penal.

El anterior planteamiento merece la atencién en dos aspectos im-
portantes: en primer lugar, en el establecimiento de una teoria de los fi-
nes y funciones de la pena consistente con los principios que se consa-
gran enla Constitucion y en la definicién de una nocién de seguridad que
trascienda las connotaciones meramente represivas de orden publico y
defensa social, ya que éstas sélo han servido para reducir los espacios
de libertad de los individuos y por consiguiente para expandir los ambi-
tos de intervencién punitiva (Cfr. PROVEA. 2001).

1.1. Legitimacion doctrinaria del derecho a castigar.
De la defensa social al derecho penal minimo

Si se toma en consideracion la evolucién material de la pena, es
posible observar una correspondencia entre los modelos politicos deter-
minados en el curso de la historia y las formas de politica criminal, que
en cada caso han sido caracteristicos y funcionales con el ejercicio del
poder: el caracter expiatorio de la pena en las etapas mistico — religio-
sas, el fin retributivo y ejemplarizante en los Estados absolutistas, y el
caracter utilitarista (prevencion general y/o individual) sostenido desde
la instauracién del Estado moderno (Cfr. Sandoval Huerta, 1982).

La sustentacion tedrica de tales modelos ha descansado basica-
mente en una concepcién defensiva del derecho penal, es decir, en la
justificacion meta juridica del derecho penal como herramienta necesa-
ria para la proteccion de la sociedad de aquellas conductas y de aquellos
individuos catalogados dafiosos para el bienestar social.
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En este sentido, las teorias sobre el fin de la pena, sean retributivas
o utilitaristas, se han estructurado en funcién del principio de la protec-
cion de las mayorias, tomando en cuenta nicamente las consecuen-
cias derivadas de la ofensa, dejando de lado la contencion de las reac-
ciones punitivas con relacion a los destinatarios de la pena, lo que en
mayor o en menor medida ha permitido referencias de autolegitimacion
y el desarrollo de modelos autoritaristas o en el mejor de los casos, ex-
clusivistas de derecho penal.

En este sentido, los fines generales del derecho penal se transfie-
ren a la funcién de la pena de manera perversa, ya que el discurso de la
defensa social justifica cualquier tipo de acciones presentadas como ne-
cesarias para lograr combatir el delito frente a la sociedad, con lo cual
ademas de crear una naturalizacién del castigo, se diluye el sentido limi-
tante del Derecho penal.

El énfasis puesto en la defensa social ha permitido, en gran medi-
da, la flexibilizacién de las garantias individuales cuando se trata del pro-
blema delictivo y su contencidn, en tanto que el paradigma de la seguri-
dad ha sido un concepto maniqueo que soélo beneficia a aquellos ciuda-
danos considerados “respetables”, produciéndose de alguna manera
una exclusién, como sujetos susceptibles de derechos y garantias, de
las minorias consideradas desviadas (Baratta, 2001).

Desde esta perspectiva, si bien el derecho penal constituye en
principio laracionalidad del ejercicio del poder penal, el resultado histori-
co demuestra que el derecho penal en el intento de contener la violencia
ha terminado por encubrirla, debido a que en el interior de los procesos
de regulacion de los conflictos, la seguridad de los ciudadanos es enten-
dida como una determinacion selectiva de los sujetos y las situaciones
de riesgo (Ferrajoli, 1997: 321 — 338).

Las distintas justificaciones de la gestion politica de los castigos
mantenidas sobre dicho criterio, han sido cuestionadas ya desde los
afos '50 del pasado siglo XX por la Sociologia del Conflicto, al sefialar
gue toda sociedad se encuentra dividida en grupos antagénicos y su
equilibrio se mantiene, no por el consenso, sino en virtud de la coaccion
y la presion de un grupo que logra imponer sus reglas mediante el sacrifi-
cio de los intereses de otros grupos menos poderosos. Posteriormente,
(desde 1970 en adelante) y partiendo de una reflexiéon similar, las teorias
criminoldgicas de la Reaccion Social y la Critica o Radical se avocaron al
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estudio del control social y el ejercicio de la violencia institucional. Di-
chas investigaciones trajeron a la discusion problemas tales como la ci-
franegra de la delincuencia, la selectividad del sistema penal, las practi-
cas de castigos extrajudiciales (informales y subterraneos), y en espe-
cial, todo un trabajo empirico en relacion a las funciones reales de la
pena en la sociedad y el fracaso de la funcién resocializadora de la car-
cel, que deslegitiman el derecho penal desde sus cimientos 3.

Los resultados de estas investigaciones, conjuntamente con la
confrontacion del modelo politico del consenso, conducen a una reduc-
cion ideoldgica de los planteamientos de las teorias de la defensa social,
principalmente porque éstas no designan la situacion de riesgo de todas
las personas dentro de un mismo espacio y porque se derivan de un
modo de pensar también selectivo que traslada el conflicto social al de-
recho penal, presentando el delito como la ruptura de un orden que su-
pone una sociedad totalmente integrada (Baratta, 1998).

Las criticas a este paradigma han promovido también todo un mo-
vimiento intelectual en el campo de la teoria y filosofia juridico — penal,
gue ha sentado las bases de un derecho penal alternativo, de dltima ra-
tio o minima intervencion, planteando la justificacion del derecho penal y
de la pena en un doble sentido: la prevencién general de los delitos, diri-
gida a tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos contra
agresiones por parte de otros asociados; y la prevencién general de las
penas arbitrarias o desproporcionadas, dirigida a proteger al delincuen-
te o reo de reacciones informales y a establecer un limite maximo en la
actividad punitiva del Estado (Ferrajoli, Ob. Cit.: 334).

Esta corriente de pensamiento propone la implementacion de un
Derecho Penal Minimo, cuyos antecedentes se encuentran en los prin-
cipios del derecho penal liberal del siglo XVIII, pero se estructura de
acuerdo a una correspondencia con el sistema politico democratico de-
rivada, no del consentimiento de la mayoria como ya ha quedado indica-
do, sino del sistema de garantias que aquél consagra.

3 Deslegitimacion que tiene como punto fundamental el desconocimiento del
delito como un ente con sustrato natural propio, ya que de acuerdo a las teo-
rias del conflicto el delito se produce como una construccion artificial del
conflicto social.
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Asimismo, la teoria del derecho penal minimo propone un modelo
normativo que se legitima en razon del pacto constitucional. Como bien
expresa Ferrajoli:

“Las dos finalidades preventivas (...) estan conectadas sobre esta
base: legitiman conjuntamente la necesidad politica del derecho pe-
nal como un instrumento de tutela de los derechos fundamentales,
definiendo éstos normativamente los ambitos y limites de aquél, en
cuanto bienes que no esta justificado lesionar ni con los delitos ni
con los castigos” (Ob. Cit.: 335).

La pena, dentro de este modelo garantista, responde a una serie
de principios, que se encuentran consagrados en los pactos y reglamen-
tos internacionales. Dichos principios, segin el esquema propuesto por
Ferrajoli, se ajustan a dos niveles del problema sancionador: el cuando
castigar, que corresponde al sistema de principios propios de la teoria
del delito y principalmente a los principios de legalidad (nullum crime nul-
la poena sine lege), retributividad (nulla poena sine crimine) y culpabili-
dad (nulla actio sine culpa); y el como castigar, que se establece en un
nivel de principios convencionales establecidos para la minimizacion del
arbitrio penal en cuanto a la calidad y cantidad de la sancién, en relacién
a los criterios utilitaristas y humanistas de la pena:

— Elprincipio de necesidad, fundamentado en que la pena debe ser la
minima de las posibles respecto al fin de prevencion de nuevos deli-
tos, asi, la necesidad estaria establecida de acuerdo a la utilidad
gue el castigo representa.

— Elrespeto a la persona o principio de humanidad de las penas, ba-
sado en un criterio moral, el cual fue enunciado por Kant y Beccaria
mediante la maxima de que ningn hombre y por consiguiente tam-
poco el condenado, debe ser tratado como un medio 0 una cosa,
sino como un fin en si mismo y siempre como persona. (Ildem: 395)
Asi, elvalor de la persona se impone como la limitacién fundamental
para la proscripcion de penas crueles e infamantes.

— El principio de proporcionalidad. Su significado en el derecho penal
moderno y contemporaneo es consecuencia de la evolucion de las
penas corporales hacia el advenimiento de las penas como priva-
cién de derechos (pena privativa de libertad y pecuniarias), que ad-
miten la posibilidad de graduacién y medicién, es decir que logran
llenar el presupuesto técnico de la cuantificacion de la pena imposi-
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ble de lograr en las penas aflictivas dada su indivisibilidad. La pro-
porcionalidad de las penas, sin embargo, no constituye en si un cri-
terio objetivo de ponderacion, ya que no existe una relacion natural
de causa efecto entre el delito y la pena. La valoraciéon que se realiza
entorno a este problema es por el contrario de caracter ético — politi-
o, que, por otra parte, no ha sido suficientemente tratada al interior
de la ciencia penal. En la actualidad existen al respecto dos criterios
en los que se fundamenta tal cuantificacion: el principio de lesividad
de la conducta y el principio de culpabilidad que miden la gravedad
del delitoy el grado de responsabilidad. Segun la teoria penal garan-
tista, ambos criterios deben tomarse en cuenta para las predetermi-
naciones de los limites maximo y minimo de la pena legal y en el
mismo sentido para la fundamentacién judicial de la pena en concre-
to; no obstante, es necesario, para lograr la consistencia de la pro-
porcionalidad penal con los lineamientos garantistas, mantener en
perspectiva que, en ningun caso, la pena debe superar a la violencia
informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte ofendida o por
otras fuerzas mas o menos organizadas.

— Elprincipio de la certeza de las penas. Ligado al principio de propor-
cionalidad de la pena, este principio implica la no modificacion del
término de la pena, en funcion de sistemas de cumplimiento o ejecu-
cién, supeditados a presupuestos correccionalistas segln los cua-
les el Unico fin de la pena es la reeducacién del condenado.

1.2. La seguridad en el modelo garantista

Habiendo delimitado los fines de la Pena en el marco del garantis-
mo, conviene analizar brevemente el otro aspecto en el que se funda-
menta el legitimo deber de proteccion del Estado derivado del programa
constitucional.

Tal como advierte Baratta (2001), aunque por mucho tiempo se ha
sostenido que la seguridad es una necesidad humana y una funcion ge-
neral del sistema juridico, en ambos sentidos carece de contenido pro-
pio, en el primero porque esta sujeta a un sistema de necesidades basi-
cas orealesy en el segundo porque esta sometida a un sistema de dere-
chos, y como tal es accesoria.

La seguridad por lo tanto, implica la posibilidad cierta de ver satis-
fecha una necesidad. Asi, ésta no seria otra cosa que la “certeza del de-
recho”, interpretada de dos formas: Desde un punto de vista externo,
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donde es tomada como un hechoy lo que se discute es la eficacia y legi-
timidad del Derecho para lograr sus contenidos, y desde un punto de vis-
ta juridico interno, donde lo mas importante es la validez que resulta de
una construccién normativa en torno a la certeza de los derechos, en
tanto la “norma que los protege es suficientemente clara, consistente
con las reglas y los principios de la Constituciéon y operacionalmente
coherente con el procedimiento legal en el que se debe asegurar su jus-
ticiabilidad” (Idem: 6).

Como corolario, es posible afirmar que la seguridad tal que dere-
cho accesorio o instrumental, es producto de una construccion juridica
constitucional superpuesta a la idea del consenso, pero que no podria
tener ninguna legitimidad ni validez si se sustenta en una seleccion de
derechos o seleccion de individuos plausibles de su disfrute pleno. Ental
sentido, el criterio de seguridad derivado del pacto constitucional es
aquel que implica la legitima demanda de seguridad de todos los dere-
chos para todos los individuos mediante mecanismos que garanticen su
efectividad.

2. Legitimidad y validez del derecho penal
en la Constitucion Venezolana

El nuevo ordenamiento juridico plasmado en la Constitucién ve-
nezolana de 1999, sienta los fundamentos del Estado al sefialar en su
articulo 2:

Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de De-
rechoy de Justicia, que propugna como valores superiores de su or-
denamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la igual-
dad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en ge-
neral, la preeminencia de los derechos humanos, la éticay el plura-
lismo politico.

De lo que se deriva, que los fines generales del Estado venezolano
estan expresamente dirigidos a la procura existencial dentro de un siste-
ma de libertades consagradas por el ordenamiento juridico. En conse-
cuencia, dichos principios sirven de base al derecho penal como garan-
tia y a la funcién que la pena debe cumplir.

Asimismo, en relacidn a la garantia de seguridad, el texto constitu-
cional en su articulo 55, prevé lo siguiente:
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Toda persona tiene derecho a la proteccion por parte del Estado a
través de los 6rganos de seguridad ciudadana regulados por la ley,
frente a situaciones que constituyan amenaza, vulnerabilidad o ries-
go para la integridad fisica de las personas, sus propiedades, el dis-
frute de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes.

La participacion de los ciudadanos y ciudadanas en los programas
destinados a la prevencion, seguridad ciudadana y administracién
de emergencias sera regulada por una ley especial.

Los cuerpos de seguridad del Estado respetaran la dignidad y los
derechos humanos de todas las personas. El uso de armas o sus-
tancias téxicas por parte del funcionario policial y de seguridad esta-
ré limitado por principios de necesidad, conveniencia, oportunidad y
proporcionalidad, conforme a la ley.

Segun los términos antes transcritos, el Estado se encuentra en la
obligacion de generar politicas que garanticen la proteccion, frente a si-
tuaciones de amenaza, vulnerabilidad o riesgo, de las personas, de sus
derechos y de sus bienes bajo un criterio genérico de respeto a la digni-
dad y derechos de todos los individuos.

En este sentido, es posible inferir que la nocién de “seguridad ciuda-
dana” ha sido establecida en nuestra Constitucion como el libre desenvol-
vimiento de la persona en el disfrute pacifico de sus derechos y el cumpli-
miento de sus deberes. Por tanto, la alteracion de estos presupuestos,
constituiran las alteraciones a la seguridad ciudadana en las que el Esta-
do estaria en la legitima obligacién de garantizar su proteccion.

Ahora bien, en materia de derecho penal esto supone ademas la su-
jecion al principio de legalidad, en el que las hipotesis de amenaza, riesgo
o vulnerabilidad estan previstas como conductas delictivas de acuerdo a
la sistematizacién de la tipicidad y la antijuricidad y al principio de judiciali-
dad expresado en el derecho al debido proceso. No obstante, lo que inte-
resa resaltar en este punto son los fundamentos constitucionales que jus-
tifican laintervencion punitiva del Estado, que en dltima instancia constitu-
yen las referencias axiolégicas que dan contenido a laidea de seguridad.

De esta forma, bajo nuestro orden constitucional la “seguridad ciu-
dadana” viene a sustituir la nocién de defensa social, acorde con los ac-
tuales movimientos internacionales de derechos humanos que antepo-
nen la idea de seguridad ciudadana a la de orden publico, basados en
gue en una sociedad democratica no es posible sostener un criterio de
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orden que resulte de una voluntad colectiva interpretada por las normas,
circunscrito Unicamente a la prevencién y persecucion del delito, sino
orientado a promover la salvaguarda de todos los derechos humanos
(PROVEA, 2001).

Sibien es preciso aclarar que los adjetivos con los que se acompa-
fia al término seguridad, han sido fuertemente cuestionados en cuanto
configuran un encubrimiento ideoldgico de legitimacion de las desigual-
dades sociales en las politicas de corte represivo que se implementan
basadas en una determinada concepcion de aquella:

“La seguridad asume siempre, en este uso, connotaciones colecti-
vas: no se trata propiamente de la seguridad de los derechos de las per-
sonas, independientemente del grupo social al cual pertenezcan, sino
de la seguridad de la nacion, de la comunidad estatal, de la ciudad” (Ba-
ratta, 1998:6).

Igualmente, han surgido criticas en cuanto a la forma tangencial en
la que se asume el criterio de seguridad antes indicado, sustentadas en
una interpretacion de esta nocion en concordancia con el articulo 20 del
mismo texto constitucional, en el que se establecen las limitaciones al li-
bre desenvolvimiento de la personalidad derivadas del orden publico y
social, segun lo cual se antepone la nocion de orden publico al criterio de
progresividad de los derechos humanos (PROVEA, Ob. Cit).

En todo caso, la interpretacién que sostenemos en cuanto a los
preceptos constitucionales relacionados con la legitimacién del derecho
sancionador del Estado venezolano, es el establecimiento de un para-
metro ético que coloca al ser humano en el centro de las razones del de-
recho penal, para lo cual el concepto de seguridad ciudadana recogido
por nuestra constitucion juega un papel primordial, no ya como unaideo-
logiatefiida de una retérica moralista que trata de imponer, mediante es-
trategias de legitimacién doctrinarias, una parcial concepcion del orden
social (Pegoraro, 2001: 147) sino como una condicion de la convivencia
social sujeta al Estado de Derecho, es decir, a la igualdad de los ciuda-
danos y a la garantia de sus derechos fundamentales.

En cuanto a la intervencion punitiva propiamente dicha, el citado
articulo 55 en concordancia con el articulo 332 ejusdem, que trata sobre
los érganos de seguridad ciudadana, determina igualmente los limites
de la actuacidn de los cuerpos de seguridad en el aseguramiento del or-



62 Luisa Leal Suarez y Adela Garcia Pirela

den publico, de acuerdo a los principios de necesidad, conveniencia,
oportunidad y proporcionalidad.

Dichos principios han sido Unicamente enunciados por nuestra
carta fundamental, pero tienen un significado de gran trascendencia, ya
gue involucran axiomas basicos del derecho penal garantista en la justi-
ficacion de dltima ratio de la intervencion punitiva. Asi, los principios de
necesidad, conveniencia y oportunidad responden a razones de econo-
mia penal. El primero de ellos, la necesidad, de larga data, fue uno de los
baluartes del liberalismo penal clasico para deslegitimar la arbitrariedad
del poder absoluto®; la conveniencia y la oportunidad de mas reciente
factura, se relacionan con la lesividad del delito o la conducta irruptiva
ante la cual el Estado esta en el deber de intervenir para la proteccion de
los bienes juridicos tutelados. Estos marcan el limite maximo de dicha
intervencion, ya que establecen un criterio de seleccion que impide la
criminalizacion de conductas cuya afectacion a bienes juridicos es mini-
ma. Finalmente el principio de proporcionalidad alude a la medida racio-
nal de las reacciones punitivas.

Por otra parte, la prevision del constituyente de establecer los anterio-
res principios como criterios de la actuacion de los cuerpos policiales, resul-
ta significativo en cuanto la seguridad, como substrato de la justificacién del
ius puniendi, se encuentra operacionalizada en primera instancia por los
procesos de criminalizacién llevados a cabo por estos organismos; y por
otra parte, resultan extensivos a los otros niveles del sistema penal (judicial
y penitenciario) por cuanto constituyen normas rectoras y en funcién del
principio de interpretacion analégica in bonam parte.

3. Consideraciones sobre la pena
en la Constitucién Venezolana

El ordenamiento juridico constitucional vigente presenta por pri-
mera vez en la historia constitucional venezolana una consideraciéon ex-

4  En 1764 Beccaria escribiria en su obra De los delitos y las penas que la Gni
ca justificacion para establecer el castigo publico estaba en la necesidad de
ceder una minima cuota de libertad que garantizara una vida pacifica, de
aqui que cualquier norma que excediera de esta necesidad era fuerza y no
derecho. Este es el fundamento filoséfico que esgrimiera dicho autor para
negar la legitimidad de la autoridad para aplicar la pena de muerte u otras
penas crueles.
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presa en relacién a un punto fundamental del derecho penal: la funcion
de la pena privativa de libertad y de otras formulas de cumplimiento de
penas. En efecto, el articulo 272 sefala:

El Estado garantizara un sistema penitenciario que asegure la reha-
bilitacion del interno o internay el respeto a sus derechos humanos.
Para ello, los establecimientos penitenciarios contaran con espa-
cios para el trabajo, el estudio, el deporte y la recreacion, funciona-
ran bajo la direccion de penitenciaristas profesionales con creden-
ciales académicas universitarias, y se regiran por una administra-
cion descentralizada, a cargo de los gobiernos estadales o munici-
pales, pudiendo ser sometido a modalidades de privatizacion. En
general, se preferira en ellos el régimen abierto y el caracter de colo-
nias agricolas penitenciarias. En todo caso las formulas de cumpli-
miento de penas no privativas de libertad se aplicaran con preferen-
cia alas medidas de naturaleza reclusoria. El Estado creara las ins-
tituciones indispensables para la asistencia postpenitenciarias que
posibilite la reinsercién social del exinterno o exinterna y propiciara
la creacién de un ente penitenciario con caracter autbnomo y con
personal exclusivamente técnico.

Esta norma constitucional guarda concordancia con la Ley de Refor-
ma de la Ley de Régimen Penitenciario, la cual en su articulo 2 expresa:

La reinsercién social del penado constituye el objetivo fundamen-
tal del periodo de cumplimiento de la pena.

Agregamos a esto la Ley de Redencién Judicial de la Pena por el
Trabajoy el Estudio, donde se considera que el trabajo y el estudio enre-
clusién son procedimientos idéneos para la “rehabilitacién del recluso”.

En concordancia con ello, al revisar las funciones de la pena consa-
gradas en los Pactos Internacionales, encontramos que el articulo 10, or-
dinal 3 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos establece: “el régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados” y la Convencién Ameri-
cana articulo 5, ordinal 6: “la pena privativa de libertad tendra como finali-
dad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”.

Desde el punto de vista del derecho comparado, esta norma de la
Constitucion venezolana, guarda cierta similitud con otras constitucio-
nes latinoamericanas como por ejemplo, la de Argentina, Perq, Brasil,
Nicaraguay Panama4, y de otras latitudes, como la italiana y la espafiola
de 1978 que en forma analoga sefialan que la pena privativa de libertad
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y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y
reinsercién social®.

La orientacion constitucional de las penas hacia la rehabilitacion
del interno es de vital importancia para la ejecucion de determinadas
sanciones penales, quedando de ese modo eliminada la posibilidad de
decisiones arbitrarias en cuanto a su funcién, ya que la norma constitu-
cional resulta obviamente superior al resto del ordenamiento juridico pe-
nal venezolano.

Sin embargo, esta directriz constitucional encuentra en su defini-
cién y en su consecucion varios obstaculos que es preciso sefialar:

En primer lugar, desde el punto de vista tedrico, en las ultimas dé-
cadas se ha desarrollado una matriz de pensamiento que se opone a la
resocializacion poniendo en tela de juicio la funcién reeducativa y social-
mente readaptadora de la pena privativa de libertad.

Segun Pavarini (s/f: 8), el mayor problema de la resocializacién se
encuentra en la institucion misma en la cual se cumple el tratamiento,
gue es precisamente, la prision. Esta presenta dos aspectos fundamen-
tales que la hacen contradictoria: por un lado, al individuo se le aisla para
serresocializado, aun cuando no se puede educar para la libertad estan-
do en prision. Por otro lado, es al interior del penal donde aumentan los
grados de violencia, ya que las prisiones son los gérmenes de procesos
criminégenos.

Por su parte, Baratta (1986:194) sefiala que “los centros de deten-
cién ejercen efectos contrarios a la reeducacion y a la reinsercion del con-
denado, y desfavorables a un cambio integral en la poblacién criminal”.

De alguna manera todas las investigaciones coinciden en que re-
sulta imposible educar para la libertad, quitando la libertad; y demues-
tran a su vez los efectos negativos de la vida en prision, de los procesos
de estigmatizacion y prisionizacion y del desarrollo de las culturas crimi-

5 Esimportante sefialar que en las diferentes legislaciones se utilizan indistin-
tamente los términos rehabilitacion, reinsercion, readaptacion para signifi
car lo mismo, sin las debidas verificaciones previas en cuanto a su contenk
do, es decir, que se emplean los términos sin que nadie sepa muy bien lo
que se quiere decir con ellos llegando a declaraciones inexactas, impreck
sas e innecesarias. Ver al respecto Mufioz Conde, 1982.134.
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nales, que tienen un efecto remarginalizante en los sujetos que dificulta
aun mas sus condiciones de reinsercién social.

Pese a ese cuestionamiento y a los resultados empiricos sobre la
disfuncionalidad y poca efectividad de la funcién resocializadora de la
pena, desde finales del siglo XIX se construy6 toda una legislacion que
tiene como base la pena privativa de libertad como instrumento idéneo
para controlar, es decir, toda una legislacion que encauzé mecanismos ri-
gurosos para imponer la forma prision, influenciada por el desarrollo del
pensamiento criminoldgico positivista, el cual se caracteriza por la intro-
duccion de los fines utilitarios de prevencion especial mediante la funcion
resocializadora de la pena que seria alcanzada a través del tratamiento.

Cabe pensar que las fundadas criticas sobre los efectos perjudi-
ciales y los costos sociales consiguientes a la pena privativa de libertad,
asi como el andlisis critico al que las ideas de resocializacion, rehabilita-
cién o reinsercion social han sido sometidas, lleven a incrementar el ri-
gor légico ala hora de indagar sobre la pertinencia de haber incluido esta
funcién de la pena en la Constitucion Nacional.

Cérdoba (1980:132), haciendo alusion a la Constitucion Espafiola
de 1978 sefiala: “El proposito al que la referida norma de la Constitucion
parece responder es el de acoger el principio de humanidad que proscribe
la imposicién de sanciones indtiles, cuando no claramente perjudiciales
para el condenado, por la injusticia y crueldad que supondria la aplicacion
de tal clase de males”.

Es indudable que esta norma constitucional obedece a los aportes
de la doctrina penal que ha estado decisivamente influenciada por la
consideracion de la pena con fines reeducativos en detrimento de su as-
pecto aflictivo basado en las teorias retribucionistas, complementando-
se con consideraciones humanitarias en torno a la prisién y con el respe-
to a los derechos de los reclusos.

Sin embargo, este principio de humanidad esta recogido en el Cap.
Il de los derechos civiles en el siguiente articulado de la Constitucién de
Republica Bolivariana de Venezuela:

Articulo 43: El derecho a la vida es inviolable. Ninguna ley podra es-
tablecer la pena de muerte, ni autoridad alguna aplicarla, El Estado
protegera la vida de las personas que se encuentran privadas de li-
bertad (...).

Articulo 44, literales 1, 2, 3:
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Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de
una orden judicial, a menos que sea sorprendida infraganti.

Toda persona detenida tiene derecho a comunicarse de inmediato con
sus familiares, abogado o abogada o persona de su confianza (...).

La pena no puede trascender de la persona condenada. No habra
condenas a penas perpetuas o infamantes (...).

Articulo 46:

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psicologica y moral y en consecuencia:

Ninguna persona puede ser sometida a penas, torturas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes (...).

Toda persona privada de libertad seré tratada con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano.

Ninguna persona serd sometida sin su consentimiento a experimen-
tos cientificos 0 a examenes de laboratorio (...).

En segundo lugar, la funcién resocializadora asignada a la pena
gue implicitamente se alcanzaria bajo un tratamiento en el régimen pe-
nitenciario, en nuestro medio no siempre es realizable en la practica, por
una parte, por la realidad coyuntural y/o por los medios materiales dispo-
nibles. Como bien resume Jiménez (1994:71) extrapolando el caso ha-
cia América Latina, la ausencia de tratamiento es mas grave que en los
paises industrializados, pues la céarcel latinoamericana se caracteriza
por albergar una poblacion en condiciones de extrema pobreza; a esto
se agrega, que esta poblacidon queda a merced del ocio y la violencia in-
terna, sin posibilidad de acceder a programas laborales y educaciona-
les, lo que trae como consecuencia que una vez cumplida la pena, no
disponga de condiciones minimas para reinsertarse en el mundo exte-
rior al penal.

Tal caracterizacion es vélida igualmente en el caso especifico ve-
nezolano, donde todo el sistema penitenciario atraveso6 por una desco-
munal crisis en las décadas de 1980y 1990 a la que contribuyeron entre
otros factores, la duracién del proceso penal y la deshumanizacion en
las carceles del pais, que actualmente se encuentra en vias de supera-
cion debido principalmente a las reformas constitucional y procesal pe-
nal, gue han disminuido los problemas de hacinamiento y violencia al in-
terior de los centros penitenciarios.
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Por otra parte, se encuentran otras dificultades dentro del propio
sistema penitenciario que son practicamente insalvables, ya que en mu-
chos casos la reeducacion y reinsercién social, quedan necesariamente
supeditados a finalidades puramente de custodia o de seguridad.

Las relaciones entre tratamiento y régimen penitenciario deben es-
tar coordinadas en base al principio de subordinacion del régimen de tra-
tamiento acorde con el sistema de individualizacién cientifica. Sin embar-
go, en la practica de la actividad penitenciaria esta relacion no siempre re-
sulta ser tan diafana, invirtiéndose las prioridades y privando el fin de lare-
tencién y custodia sobre el del tratamiento individualizado, siendo el régi-
men disciplinario el principal, como bien lo sefialan los informes sobre si-
tuacién de derechos humanos en el pais, las medidas de pre libertad y
otros beneficios de cumplimiento de penas estan supeditadas a los nive-
les de “adaptabilidad” de los reclusos, que se traducen en el sometimiento
a la disciplina y control carcelarios (PROVEA, Ob.cit: 340).

Segun Mapelli, el régimen disciplinario en prisién tiene en la actua-
lidad un caracter totalizador y de control inmediato, que determina en el
interior del establecimiento una vida presidida por la dialéctica de la ac-
cién - represion; situacion no mejorada por los fines preventivo —espe-
ciales declarados en la ley (s/f: 185).

Otro de los argumentos validos que se emplean para la deslegiti-
macion de las funciones pedagdgicas de la pena es la violacion del prin-
cipio de certeza penal ejercido por medio del sistema progresivo de
cumplimiento de pena. En este sentido, la discusién se abre hacia dos
puntos importantes: la admisién de una prérroga de la condena o la dis-
minucion de la misma mediante las llamadas “medidas alternativas” o de
“cumplimiento de pena”, a las cuales accede el condenado de acuerdo a
su “aceptacion” del tratamiento impuesto en la fase de ejecucion. El pri-
mer supuesto es evidentemente contrario a los criterios garantistas que
hemos indicado. En el segundo, es necesario advertir en forma mas mi-
nuciosa las contradicciones que la modificacién de la condena repre-
senta para los criterios de orden garantista: las medidas alternativas que
contienen férmulas indulgentes para el cumplimiento de la pena, de
acuerdo a la progresividad del tratamiento, implican una reduccién del
tiempo en encierro para el beneficiado, pero resultan de una concepcion
pedagégica basada en la personalidad del autor y por lo tanto, condicio-
nada ala buena conducta del reo, a su arrepentimiento u otros juicios de
valor segun los cuales se hara meritorio del beneficio. En este sentido,
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tal forma de cumplimiento de pena es centralmente disciplinaria, hacien-
do depender la duracién del encierro, no a criterios especificos de pro-
porcionalidad ni tampoco a criterios legales de predeterminacion, sino a
criterios subjetivos de las autoridades llamadas a valorar el tratamiento
en sede de ejecucidn (administrativa o judicial), con lo que se debilita
también el principio de legalidad. Otro de los argumentos que se sostie-
nen para justificar las modificaciones de pena en fase de ejecucion, es el
de humanidad, en tanto si la persona que ha cumplido el tratamiento se
ha “regenerado” en un tiempo menor al que estipula la condena, no tiene
sentido seguir manteniendo al menos el encierro. En este sentido las cri-
ticas del garantismo se dirigen a la contradiccion existente entre este
tipo de medidas y la predeterminacion de penas excesivas. Asi, lo que
se recomienda en congruencia con el garantismo penal es la limitacién
legal de penas inutilmente largas y no el encubrimiento de la distorsion
de los principios de necesidad, humanidad y proporcionalidad mediante
los sistemas de cumplimiento de pena sometidos a tratamientos de cor-
te correccionalista.

En estas condiciones los funciones resocializadoras, lejos de ser
un mecanismo favorable al cambio de la institucion carcelaria, parecie-
ran legitimar cientificamente aquellas ideologias conservadoras que ba-
san laintervencién punitiva en la necesidad social del encierro de los pe-
ligrosos y magnifican la capacidad de la pena privativa de libertad como
mecanismo contenedor de la desviacion.

Se ha sostenido (Baratta, 1999) que es imposible mantener legiti-
mamente la ideologia de la resocializacién mientras se continde depen-
diendo del criterio pena — disciplina, dado los problemas de validez em-
piricay de legitimacion que resultan de asignar una funcién pedagdgica
al Estado en el momento prescriptivo de la pena ya que resulta cuestio-
nable en relacion al respeto de la autonomia ética de la persona, ade-
mas de que sus efectos concretos son totalmente contrarios (remargina-
lizacion, exclusion, aculturacion, etc.).

En un intento por recuperar los elementos positivos que se derivan
de lateoria de la prevencion especial positiva, especificamente los here-
dados por los movimientos de humanizacion del derecho penal, algunos
representantes del pensamiento penal — criminologico, proponen una
reinterpretacion de la resocializacidn, partiendo de la premisa de que la
reintegracién es la Gnica razdn por la que puede mantenerse la pena de
acuerdo a un sentido humanista.
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El rescate de la reintegracién del condenado, se plantea como una
serie de principios operacionales que buscan contrarrestar los efectos
negativos de la cércel.

Tal propuesta, sin embargo, trasciende de la concepcion del trata-
miento a través del encierro, y constituye un punto de vista radical
opuesto principalmente alas corrientes neorretribucionistas del derecho
penal, pero en todo caso es un punto de partida para la elaboracion de
alternativas a las actuales incongruencias de la funcién de la pena.

Lareferencia epistemolégica a un Derecho Penal Minimo y Garan-
tista, sugiere una desaplicacién progresiva de la pena privativa de liber-
tad que haga menos dafiosa las condiciones de vida de la cércel inspira-
do en el respeto de los derechos de los internos. Se trata de considerar
como politica una drastica reduccion de la aplicacion de la Pena Privati-
va de Libertad, asi como llevar al maximo desarrollo las posibilidades ya
existentes de Régimen Carcelario Abierto y de realizacion de los dere-
chos del detenido a la instruccion, al trabajo y a la asistencia dentro de
un marco de democratizacion del Derecho Penal.

Conclusiones

— La correspondencia axiolégica del Derecho Penal con el Garantis-
mo, plantea una concepcion del ordenamiento juridico como un sis-
tema de vinculos impuestos a la potestad punitiva en garantia de los
derechos ciudadanos, y la asuncion de un criterio de seguridad que
implique “la certeza de todos sobre todos los derechos” derivada del
Pacto Constitucional. De modo que las condiciones de legitimidad y
validez del monopolio estatal de la violencia (y por consiguiente de
los fines de la pena), estarian referidas por una parte, a la funcién
pacificadora del conflicto social asignada al Estado Democratico, y
por otra al aseguramiento de la condicién humanaincluso bajo la cir-
cunstancia de la imposicion de la sancién penal.

— Larecién promulgada Constitucién venezolana se caracteriza por
un amplio reconocimiento y garantia formal de los derechos ciuda-
danos incluyendo los sociales, econémicos y culturales, que con-
vierten al Estado por encima de todo en un tutor y proveedor de tales
bienes juridicos. En este sentido, el articulo 272 del contexto consti-
tucional consagra la funcion rehabilitadora de la pena privativa de li-
bertad, a la vez que establece expresamente el respeto, que en la
ejecucion de las condenas penales, ha de procurarse sobre los de-
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rechos humanos del recluso, que si bien recoge una parte de la pro-
puesta garantista del derecho penal minimo, sin embargo subyace
en la funcién de la pena la idea del tratamiento y de la resocializa-
cion, que niegan principios basicos del Estado de Derecho, como la
igualdad y la legalidad, ya que se sustentan en nociones peligrosis-
tas de Derecho Penal de autor.

— Eneste mismo orden de ideas, la Constitucién venezolana, establece
una nocién de seguridad ciudadana acorde con los fines del Estado
Democratico y enmarcada en los principios limitadores del Derecho
Penal: necesidad, oportunidad, conveniencia y proporcionalidad. De
lo cual se deriva una imposicion rectora para las politicas que en ma-
teria criminal desarrolle el Estado a través de las distintas agencias
del sistema penal, y que ademas logra trascender los criterios de de-
fensa social como elemento legitimador del poder punitivo.

— Finalmente, es importante destacar que la teoria del Derecho Penal
minimo, trata de rescatar los aspectos positivos del Derecho Penal
considerado desde esta perspectiva como el instrumento mediante
el cual se procura la racionalidad del poder punitivo.
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