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“Únicamente el autor es responsable por las doctrinas sustentadas en la tesis.”
Introducción

El camino inmediato de la fenomenología para aclarar lo dado de un valor es la reflexión sobre la experiencia directa; una reflexión crítica sobre la que Husserl llama actitud natural. Las cosas valen por sí mismas, valen por su propia naturaleza. Por ejemplo una moneda: desde un punto de vista es solo una pieza de metal, con cierta forma, quizá con alguna figura impresa; pero desde otro, la misma numismática podría generar gusto el solo verla, admirar el arte en el grabado, calcular el valor sentimental de la misma. Idénticamente, ocurre con nuestra admiración a las acciones positivas o negativas de las personas, la belleza de un gesto amable o el desagrado ante la maldad. 

El impacto que causan las acciones de la vida, conlleva a experimentar sentimientos que posteriormente se transforman en conocimiento; sentimiento y conocimiento nacen en una sola y múltiple captación intuitiva. Por ello, el horizonte en el que es posible percibir y realizar los valores es tan grande como la vida misma. No es posible ignorar el horizonte si se desea organizar adecuadamente las prioridades axiológicas. 

Las valores no dependen siempre del agrado o desagrado que produzcan las cosas, sino de algo distinto; porque una cosa puede producirnos agrado y sin embargo ser por nosotros considerada como mala y puede producirnos desagrado y ser por nosotros considerada como buena. Como ocurre con el sentimiento del pecado o del ayuno, el segundo como medio de redención del primero.

Un análisis meramente parcial llevaría a una distorsión polarizada del sistema axiológico general. No es que cada valor deje de ser lo que realmente es, ni que la percepción de los valores se vuelva arbitraria. La falta de una visión completa de la valoración produce también una incompleta captación del sistema y, consecuentemente una desorganización del sistema global de los valores. 

Al efectuar valoraciones, los seres humanos experimentan determinados espacios en su conciencia guiados por uno u otros valores. La problemática se genera cuando existe una ruptura emocional que haga modificar o simplemente mirar de diferente manera el objeto propio que valorará frente a sus varias opciones valorativas. Esto significa, que los valores, a pesar de estar inmersos sobre una lógica objetiva de los mismos, son cambiantes para unas y otras personas, y por ende el examen de valoración que practica la misma persona sobre dos cosas posiblemente similares pero no iguales, inevitablemente variará, dada la serie de emociones que rodean su pensamiento en un momento determinado. En consecuencia se habla de la mutación de las valoraciones pero no de la alteración de los valores. El estudio se complica aún más cuando se analiza las valoraciones sociales frente a los actos cometidos contra los propios miembros de la sociedad. 

El conglomerado social se somete a un mundo de normas para mantener una adecuada convivencia y acepta la punibilidad estatal como un método de represión de conductas reprochables. Así el derecho cuenta con una extensión punitiva utilizada como mecanismo de control social. 

No obstante el análisis de la realidad social desde la tridimensionalidad del derecho (hechos u obras humanas, norma positiva y valores) evidencia que no se ha logrado mantener una adecuada convivencia, debido al incremento de la criminalidad; se han construido más cárceles, se han ampliado otras, incluso se ha dispuesto de espacios dentro de cuarteles militares para inhabilitar a más reos, no obstante los indicadores estadísticos muestran que el crimen no ha disminuido, todo lo contrario: aumenta. 

El derecho aparece como un conjunto de especiales formas colectivas de vida humanas, gestadas en la existencia social, con forma normativa, y encaminadas intencionalmente al cumplimiento de unas exigencias estimativas o de valor. Así pues el derecho se presenta como una realidad tridimensional: hecho, norma y valor. Si el derecho es una obra humana, adopta la forma de normas dotadas de características específicas y esenciales que las distinguen de otras normas, como ejemplo, que las diferencias de las normas religiosas, de las morales, de las del trato social (convencionalismos sociales), y de los mandatos propiamente, por lo que conviene anticipar que una de las notas características de la normatividad jurídica consiste en que los preceptos del derecho están dotados de impositividad inexorable, es decir de coercitividad, lo cual significa que su cumplimiento puede ser impuesto por la fuerza, cuando así resultase necesario.

Los valores sociales no siempre son recogidos en el proceso de elaboración de las normas, la falta del examen de realidad de la norma, en muchas ocasiones dista de las necesidades reales de la población. Así, el Derecho es un instrumento de control social, que utiliza el derecho punitivo como mecanismo de coerción directo ante la transgresión de los ideales de organización social, pero que los parámetros para el establecimiento de las sanciones no siempre son acordes, o al  menos guardan similitud entre el daño causado con la pena impuesta, por ello es importante establecer a qué se refiere la doctrina cuando habla de deseos sociales básicos, y cuando estos no son satisfechos o peor aún truncados por una actividad que genera desorden, cuál debería ser la reacción más adecuada para contrarrestar esta actividad.

La actual crisis del sistema penal y de la punibilidad, se produce  por la ausencia de realidad ontológica del delito: el delito, existe no por naturaleza, sino por definición, por intervención del sistema penal. Un comportamiento es “delictivo” solo porque así lo ha querido el sistema.

El problema radica en que las penas reservadas por la comisión de conductas reprochables, carecen de fundamentación ontológica y constituyen simples mandamientos jurídicos de orden político represivo, que no han resuelto los deseos sociales básicos como la justicia, el bienestar, la seguridad, entre otros.

Es por ello que esta tesis se ha propuesto como objetivo general, explorar los aspectos axiológicos de la punibilidad en Guatemala; de igual forma los objetivos específicos que se ha pretendido responder, radican en establecer los mecanismos de control social desde la óptica de la sociología jurídica y explorar una nueva visión de las consecuencias jurídicas de la transgresión de las valoraciones sociales desde la producción del Derecho.

Es por ello que la tesis que a continuación se presenta, evidencia que las decisiones que resuelven cualquier conflicto, que tengan carácter de decisivas y firmes, no constituyen la última palabra para el pensamiento, siempre serán atacables en el fuero de la conciencia ética. En ese sentido, el juicio que se practique a la resoluciones impugnadas por el pensamiento, deberán utilizar criterios que no son siempre normas de derecho positivo, sino que podrá referir puntos de vista valoradores, ideales, estimativos, axiológicos, porque para alcanzar los fines del Derecho que satisfagan las necesidades sociales, es necesario determinar la axiología de la punibilidad y luego iniciar con la aplicación de la justicia.

En ese sentido, ha sido necesario determinar: ¿Cuáles son los aspectos axiológicos de la punibilidad? ¿Cuáles son las consecuencias jurídicas ante la transgresión de las valoraciones? y ¿Cuál es el mecanismo de solución de conflictos sociales desde la óptica de la axiología? Para resolver estas incógnitas,  la investigación se desarrolló en el contexto de la Axiología Jurídica y Sociología Jurídica, desarrollando para el efecto tres capítulos.

El primero hace un estudio conceptual de la axiología jurídica, abordando aspectos como los valores, valoraciones y ciencia, con el objeto de establecer si el Derecho es o no una ciencia, con ello estudiar el ideal de justicia y seguridad jurídica. En este primer capítulo se ha hecho relación del control social ejercido por el Derecho desde la óptica de la sociología jurídica que ha permitido establecer los tipos e influencias del cambio social. 

El segundo capítulo se refiere a la experiencia jurídica, valores y crisis del sistema punitivo, en el cual se abordan los aspectos relevantes de los valores de seguridad y justicia de la óptica de la ideología iusnaturalista cotejándola con la ideología positivista; se ha establecido los fundamentos doctrinarios de las consecuencias jurídicas ante la transgresión de los valores. 

El capítulo final, se refiere a la respuesta del derecho ante la transgresión de los valores, para lo cual se ha estudiado la punibilidad, la crisis del discurso jurídico de la punibilidad desde la mirada de la criminología crítica, con ello ha sido posible proponer las bases para el abordaje integral de la punibilidad ante la transgresión de los valores, con fundamento en la utilidad de la pena y la naturaleza jurídica de las sanciones como un hecho social.
 “Si los juicios de valor se emiten a raíz de una rutina estereotipada, que se guía por las costumbres de un determinado grupo étnico, o de un sector social dominante, se pierde poco a poco el contacto con el valor y se crean leyes y hábitos, ajenos a la  axiología. En estos casos, aún la dignidad de la persona humana es ignorada, el valor de la verdad es despreciado, los valores políticos aplastados por la tiranía, o los intereses de una elite, quedan eliminados.”
Dr. S.J. Antonio Gallo Armosino

Capítulo 1

Axiología Jurídica

1.1 Axiología o Estimativa Jurídica

1.1.1 Preámbulo

Esta tesis es una reflexión -desde la óptica de la filosofía- de la fundamentación axiológica de la punibilidad, como reacción política estatal ante el delito. Ello porque la historia del derecho penal, ocupa enormes anaqueles de la biblioteca jurídica occidental y se ha realizado importantes espacios de discusión, de los cuales han germinado erudiciones sobre el tratamiento del delincuente y la aplicación de la pena. No obstante el problema de fondo no ha sido resuelto: ¿Por qué no se ha erradicado el delito? 
Desde la óptica de la filosofía del Derecho, se realiza un breve estudio de las diferentes etapas por las que ha atravesado la punibilidad, determinando que desde la etapa de la venganza, la humanitaria y la etapa científica del Derecho Penal, todas sin excepción, han intentado generar una especie de mecanismo de control social mediante la materialización del derecho punitivo. Pero la base de las etapas mencionadas, tienen en común una concepción disímil de la fundamentación de la pena, claro que con las variantes de cada escuela, cuya piedra angular es la concepción romántica de la humanidad como el ente central de la organización estatal y la gravedad del castigo como medio reparador. 

Ahora bien, al analizar la esencia de la aplicación de las penas, ¿Qué hace variar la fundamentación de la punibilidad en cada una de las etapas del derecho penal? ¿De qué forma ha variado la concepción del delito o es que solo ha mutado la apreciación de los hechos acaecidos para imponer una pena? ¿Cuáles han sido las valoraciones propias de cada ordenamiento jurídico que fundamenta axiológicamente la punibilidad?  
Estas cuestiones pueden tener varias respuestas, no obstante esta tesis intenta establecer esas variantes de conformidad con los postulados de la axiología jurídica y al final de este primer capítulo determinar cuáles son los fundamentos axiológicos de la punibilidad en el ordenamiento jurídico guatemalteco. 

1.1.2 La tarea de la estimativa o valoración jurídica 

En un plano ideal, la justicia exige que en un contrato bilateral de cambio, el uno reciba del otro, tanto como el primero le entregue al segundo. Pero adviértase que esa igualdad entre lo que se da y lo que se recibe no puede ser una identidad plena, es decir si se toma esa igualdad como identidad, ello supondría que quien da una libra de oro debe recibir otra libra de oro. Que quien presta a otro el servicio personal, reciba de aquel, el mismo servicio. Es evidente que tales circunstancias no tienen ningún sentido sino se genera previamente la necesidad de ese servicio que deba o pueda ser satisfecho por una persona distinta a la que ha experimentado tal necesidad y, claro está, el objeto de la prestación es diferente, de lo contrario no habrá necesidad de ese objeto. 

Por el sentido de carencia y necesidad de los productos o servicios, no se trata de recibir lo mismo, lo idéntico, sino algo diferente, que de algún modo corresponda a lo que se entrega, que desde algún punto de vista lo compense. No se trata de recibir lo mismo, sino que se trata de recibir algo equivalente; algo que, siendo diferente valga en algún respecto lo mismo.

Para medir la magnitud del valor de una cosa en relación con otra diferente, hace falta una unidad de medida. Algo que defina la estimación de las cosas. En tal sentido, la igualdad consistirá en que dos cosas, por diversas que sean entre sí, encarnen una paridad valorativa.  El centro de gravedad de la cuestión se desplaza desde la justicia (como una idea de igualdad) al problema sobre el criterio de la estimación de la cosas.

Como el ejemplo de la libra de oro y el servicio personal, surgen otras experiencias en la vida de los seres humanos que es necesario valorar; el costo económico del trabajo desempeñado por dos personas, el primero por la acumulación de horas efectivas de labor y el segundo por el nivel de producción en determinado tiempo de trabajo; problemas como este deberán ser resueltos por consideraciones fundadas en la filosofía de los valores, en tanto que esta disciplina se ocupa de las relaciones de jerarquía entre los valores y sus modos de relación con los sujetos en sus situaciones reales y concretas.  

Esto mismo redunda en las valoraciones que ha efectuado el ser humano a lo largo de la historia, primero para valorar sus bienes jurídicos más valiosos, como la vida, el patrimonio, la indemnidad, incluso la protección de sus palabras, todo ello para fundamentar la levedad y gravedad de las penas a imponer por la comisión de hechos que han sido calificados como delito al vulnerar sus bienes jurídicos protegidos. Para una efectiva protección ha generado un sistema normativo que al mismo tiempo contienen un mensaje claro y directo, al que vulnere la norma se le sancionará de alguna forma. Los encargados de aplicar la ley, indistintamente del régimen legal que se adopte, han tenido la responsabilidad de imponer las penas, que en un sistema republicano corresponde a los jueces aplicar los preceptos contenidos en las normas. 
Luis Recaséns (1977) indica que a nivel de la realidad práctica, en la organización suprema de la vida social, y en la solución de los conflictos que en ésta se producen, las normas del Derecho Positivo formalmente válidas y vigentes, constituyen una decisión ejecutiva y no impugnable. La solución dictada por los órganos jurisdiccionales del Derecho Positivo es definitiva, se impone irresistiblemente; constituye en la realidad de la vida social una última palabra, puesto que el Derecho es norma que se impone inexorablemente, aniquilando toda resistencia y rebeldía.  
No obstante lo anterior, esa última palabra, decisiva y firme, en la realidad de la vida, a que se refiere Recaséns, no es la última palabra para el pensamiento, no constituye algo decisivo e inatacable ante el fuero de la conciencia ética.

Lo anterior tiene cabida frente la pregunta que generalmente se hace el jurista ante una nueva norma dictada por el órgano legislativo, o ante la resolución de un tribunal sobre un conflicto determinado entre partes: ¿La norma es buena? ¿La resolución del tribunal es justa, o por lo menos la mejor entre las posibles? ¿El castigo impuesto es acorde a la falta cometida? 

Recaséns, cita a juicio al Derecho Positivo; pero esa citación no se ventilará ante un tribunal de Derecho, sino ante el fuero de la conciencia, ante el enjuiciamiento de la reflexión filosófica, con la finalidad de determinar los alcances en la construcción de una sociedad ordenada pero libre, y sobre todo evaluar el grado de justicia y seguridad que transmite el examen que se practique.  En ese sentido, el juicio crítico realizado no se resolverá con fundamento en normas de derecho positivo vigente, sino en valoraciones, ideales, estimaciones, axiología. 

En ese orden de ideas, la tarea de la estimativa o valoración jurídica consiste precisamente en averiguar cuáles sean los criterios según los que resulta posible dicha labor de crítica, de valoración y por su puesto de orientación.  

Como ejemplo de lo anotado, cabe analizar el voto razonado concurrente de Hernán Salgado Pasantes en el Caso Bámaca Velásquez Contra Guatemala, porque no coteja la realización de circunstancias fácticas y si esto ha sido probado o no en un juicio de Derecho Positivo, sino que sus razonamientos se encaminan a resolver una situación con bases filosóficas disímiles. A continuación lo escrito por Salgado: “A propósito de este caso (Bámaca Velásquez) se ha vuelto a reflexionar sobre el denominado derecho a la verdad, derecho que si bien no está expresado en la Convención, puede encontrarse una referencia implícita en algunas disposiciones de la Convención Americana… El derecho a la verdad se ha ido configurando en un contexto histórico donde el abuso del poder estatal ha dejado graves conflictos, sobre todo cuando la desaparición forzada de personas fue utilizada por agentes del Estado. En estas circunstancias la comunidad exige este derecho a la verdad como uno de los medios que permitirían reconciliar al Estado con la sociedad y superar la discordia… el derecho a la verdad presenta -al menos hasta hoy un carácter colectivo y general, una especie de derecho difuso cuya efectividad debe beneficiar a la sociedad toda. Sin embargo, este carácter difuso no impediría –en determinadas circunstancias, como la de la desaparición forzada- que la pretensión a obtener la verdad sea reclamada por una persona o una familia. En mi criterio, la doctrina que se elabore deberá tener en cuenta cuestiones como las siguientes:

a) Esta facultad o prerrogativa a obtener la verdad tiene una naturaleza esencialmente moral, la conducta opuesta a la verdad es la mentira, y tiene un contenido subjetivo que es necesario delimitarlo, para no caer en un subjetivismo negativo;

b) El no decir, revelar o establecer la verdad puede dar lugar a diferentes grados de responsabilidad (error inintencional, premeditación, etcétera);  

En todo caso, la axiología o estimativa jurídica tiene que construir una sólida doctrina que permita insertar el derecho a la verdad dentro de las normas positivas y, al mismo tiempo, determinar hasta donde debe y puede ser aplicado un derecho semejante.” (Caso Bámaca Velásquez Vs. Guatemala, 2000) 

De lo anotado se deriva que la estimativa jurídica o axiología, se ocupa de la búsqueda y posible determinación de los valores que importan al Derecho y descartar aquellos otros que no vienen en cuestión para él. Es de hacer notar que no todos los valores son relevantes, o al menos no todos deberían ser condicionantes para el Derecho, como es el caso de los valores religiosos, como así los pura y estrictamente morales, ya que en una relación jurídica no debe importar ni venir en cuestión la santidad de la persona y tampoco que el deudor al pagar su deuda lo haga con pureza de intensión y buena voluntad.  Contrario sensu de aquellos valores que sí son fundamentales para el Derecho, como la seguridad y la justicia, la libertad, que en buena medida constituyen puntos de vista normativos ideales para el Derecho. Como ha ocurrido en el Derecho Penal, cuando ha entrado a la valoración de la personalidad del delincuente, el análisis de la víctima y sobre todo el análisis del porqué del delito.  

Se advierte, que no se trata de un curso de moral,  “…No, este estudio no quiere apelar a las buenos sentimientos del público, no pretende ni enseñar, ni moralizar, ni indicarle al lector los valores que otorgan todo su precio a la vida…”  Perelman (1964).  En este espacio se trata de dilucidar los valores presentes en la relación punitiva entre el Estado y el sindicado de la comisión de hechos delictivos. O como ha escrito Becaria (1764)
“…para que una pena logre su efecto, basta que el mal de la misma no exceda del bien que nace del delito; y en ese exceso de mal debe tenerse en cuenta la infalibilidad de la pena y la pérdida del bien que produciría el delito…” 

En suma, lo importante es conocer el criterio para la estimación jurídica. ¿Cuál será la base para medir el valor de cada sujeto, al efecto de la distribución de cargas y ventajas? ¿Cómo se mide o cómo se definen los criterios de valoración de un servicio? ¿Cuánto castigo debe imponerse al delincuente? A este respecto Kelsen (1961) refiere que las referencias valorativas tienen quizá un antecedente ininterrumpido en la historia de la filosofía, mencionado en el término valor, la estimativa es casi tan vieja como el pensamiento del ser humano. 

La estimativa jurídica debe determinar cuáles son los valores que pueden y deben venir en cuestión para la ordenación jurídica y en qué caso deben ser determinantes los unos con los otros, en los que deberán intervenir valores éticos como los que fundan los principios de la dignidad, la libertad y la paridad que en alguna medida deben ser tenidos en cuenta otros valores éticos. 

1.2 Valores, Valoraciones y Ciencia

Myrdal (1974), ha sostenido que se suele dar por supuesto que existe un “algo”, sea de la naturaleza que fuere, señalado mediante la palabra “valor”; esto es que los valores tienen una objetividad propia. Sin embargo, tal presuposición es controvertida: en la jerga filosófica, se trata de la discusión entre posiciones cognitivas y no cognitivas al respecto. 

Es indudable que todos los seres humanos, en algún momento efectúan valoraciones, experimentan determinados espacios en su conciencia cuando se guía por uno u otros valores. La problemática se genera cuando existe una ruptura emocional que haga variar o simplemente mirar de diferente manera aquellas el objeto propio que valorará frente a sus varias opciones valorativas.  
Esto está orientado a interpretar que los valores, a pesar de intentar sobre una lógica objetiva de los mismos, lo cierto es que los valores son cambiantes para unas personas que para otras, y por ende el examen de valoración que practica la misma persona sobre dos cosas posiblemente similares pero no iguales, inevitablemente variará, dada una serie de emociones que rodean su pensamiento en un momento determinado, por ende se habla de la mutación de las valoraciones pero no de la alteración de los valores.

En ese sentido, es primordial tener claridad que los valores no cambian, sino la variante se da en las valoraciones respecto de algo concreto. Se insiste en ese aspecto, dado que más adelante, será el punto de partida para establecer el por qué se hace un estudio sobre la fundamentación axiológica de la punibilidad, dado que desde una posición no cognitiva, se admite que hay valores, pero se tiende a confundir en el medio judicial, que para llegar a estos valores, se hace una serie de valoraciones sobre aspectos aislados. 
Sostiene Haba (2004) al decir que “valor” es igual al promedio empírico de valoraciones. De ello, si la palabra valor se emplea con tal sentido, se otorgará una definición muy distinta de la que tiene para los objetivistas (Scheler y Hartmann como se verá más adelante), pero también el término objetividad tiene un significado que tolera varias interpretaciones. 

Los valores no son reales, sino son el resultado del imaginario de la persona, como ejemplo: lo bueno, lo malo, lo bello, lo correcto; son valores que permanecen inalterables, pero que en ningún momento dejan de sufrir un proceso de valoración subjetiva. 

En ese sentido, las valoraciones o simplemente la naturaleza íntima de los valores tienen variables importantes, que dependerán de la ciencia que analice sus alcances, por ejemplo en Economía, en Ciencia Política, incluso en Sociología, no se habla de valores, sino simplemente de valoraciones; ahora bien para efectos de esta tesis, se considera que las valoraciones se integran de las opiniones sobre alguna cosa o la propia ubicación social sobre algo, las cuales pueden incluso ser contradictoras e inestables, pues dependen de la conciencia de cada individuo o grupo social, mientras que el valor es apreciable solo en el sentido objetivo, se asocia a algo sólido, homogéneo, estable. 

Así pues, téngase claro desde este punto, que esta es una investigación científica que se pretende neutra a los valores, evitará formular valoraciones de aceptación o rechazo sobre aspectos sustantivos de la materia que se analiza. No obstante se manifiesta sobre las valoraciones utilizadas por la normativa jurídica para fundamentar la punibilidad ante el delito y que finalmente acuden a la axiología en el diseño de normas penales. 

Lo anterior por la problemática en la atención de las valoraciones y los criterios de valoración, que son tareas que se han conocido a lo largo de la historia como “Derecho Natural”, “Derecho Racional”, “idea de justicia”, “fin supremo del derecho”, “deontología jurídica”, “Estimativa jurídica”, “Axiología Jurídica”, entre otras denominaciones. Sin importar el nombre que adopte, lo cierto es que esta temática ha sido la constante preocupación de los grandes filósofos, juristas y la opinión pública de los pueblos. Es lo que la doctrina ha intentado diferenciar, propiamente la separación entre la moral y el derecho.

En la doctrina científica del Derecho Positivo, la diferencia esencial entre las normas morales y los preceptos jurídicos estriba en que las primeras son unilaterales y las segundas bilaterales. 

“…la unilateralidad de las reglas éticas se hace consistir en que frente al sujeto a quien obligan no hay otra persona autorizada para exigirle el cumplimiento de sus deberes. Las normas jurídicas son bilaterales porque imponen deberes correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de obligaciones…” Kelsen (1951).

El autor antes citado, hace referencia a esta temática cuando de hecho es posible conseguir, contra la voluntad de un individuo, la ejecución de un acto conforme o contrario a una norma ética. Pero nunca existe el derecho de reclamar el cumplimiento de una obligación moral.  El pordiosero puede pedirnos una limosna, implorarla incluso “por el amor de Dios”, mas no exigírnosla. La máxima que ordena socorrer al menesteroso no da a éste derechos contra nadie. A decir de Radbruch (1975), a diferencia de las obligaciones éticas, las de índole jurídica no son únicamente deberes sino obligaciones; y tienen tal carácter porque su observancia puede ser exigida en ejercicio de un derecho, por un sujeto distinto del obligado. 

Gutiérrez (1976) sostiene que es necesario determinar en forma detallada cuáles son los valores que pretende realizar el Derecho. Carlos Cossio (1989) se refiere a siete: orden, seguridad, justicia, poder, paz, solidaridad y cooperación; Bennet (1965) enuncia solo cuatro: seguridad, paz social, orden y justicia; el criterio de Bennet es compartido por García Máynez (1987) y Radbruch (1975) al hacer referencia solamente a la seguridad y la justicia; Legaz Lacambra (1995) suma a la seguridad y la justicia el orden; y Preciado Hernández (1970) indica: seguridad, justicia, orden y bien común. Haba (2004), argumenta: justicia, seguridad, orden y paz. El valor seguridad y justicia está presente en todas las listas de los tratadistas antes referidos, pero los mismos resultan insuficientes o extremadamente vagos, por la manipulabilidad de cada uno de los conceptos. 

Haba (2004) entiende el Derecho como una obra real y efectiva, es una obra casual, fortuita. Es una obra que, teniendo como raíz vital unos determinados tipos de necesidades (certeza, seguridad, urgencia de resolver los conflictos en la convivencia y en la cooperación y organización del poder político) apunta al cumplimiento de unos determinados fines. Ahora bien, los fines son puestos como tales en virtud de juicios de valor, y estos se apoyan en valores, he aquí el tema de estudio: ¿Cómo tales juicios se apoyan en valores, y cómo el juicio jurídico conlleva a la determinación de la pena ante el delito?  

Lo anterior debe ser sometido a un examen que se resume en los puntos siguientes:

a) Lo primero a tener claro es que el fundamento de la estimativa jurídica puede ser empírico (a posteriori); o si tal estimativa puede ser a priori, o en qué medida puede ser uno y otro. 

b) Acto seguido, en la medida en que el punto anterior sea resuelto, de una u otra tesis, cabe preguntar si las ideas a priori para la estimación del Derecho son meras formas subjetivas, disposiciones o hábitos psicológicos, o si por el contrario constituyen ideas objetivas con validez necesaria; esto desemboca en la discusión sobre el subjetivismo y el objetivismo axiológico que ha sido ampliamente abordado por Max Sheller y Nikolai Hartmann.

c) Un tercer punto radica en cómo combinan los valores jurídicos (si es que se combinan) o si los mismos son permanentes, dadas las reflexiones que algunos se consideren a priori o con el proceso de la historia, los mismos evolucionan hasta convertirse a posteriori. 

d) Acto seguido corresponde determinar en qué consiste la idea de justicia y además si hay otros valores jurídicos en este último caso; indagar cuáles son los valores y qué relación guardan con la justicia. 

e) Por último efectuar una crítica de un ordenamiento jurídico o solo de algún sector de algún Derecho Positivo, examinándolas en función de los valores inminentes o extrínsecos a esas disposiciones jurídicas. 

Al realizar el examen de los puntos anteriores, será más sencillo determinar qué valores encierran o, dicho de otro modo, cuáles son los valores a que apunta el derecho positivo nacional para la fundamentación de la pena.  Esto a fin de determinar que el ideal de justicia y seguridad, si bien pueden tenerse como valores, finalmente son los fines del derecho, y de esa cuenta examinar la viabilidad de la estimativa jurídica y su centro de equilibrio.
Subjetividad y objetividad de los valores 

Vilanova (1965) sostiene que el tema de los valores es el más antiguo dentro de la meditación ius filosófica, aunque no siempre se lo ha designado con ese nombre. Como “problema de la justicia”, apareció aún antes de Platón y llega a alcanzar con este filósofo un planteamiento de alto nivel intelectual. Sin embargo, con Sócrates la filosofía empieza a preocuparse en forma especial de los problemas de la moral y en forma general de lo que hoy denominamos valores.

En sus inicios, la filosofía no nace con una preocupación ética, moral o axiológica, sino que lo hace con una preocupación metafísica, incluso física. Algunos autores han señalado, que esa preocupación del ser humano por sí mismo y por los bienes es, desde el mismo inicio, un desvío del verdadero tema filosófico que es el tema del “ser”. Vilanova (1965)
En este espacio se ingresa al estudio del debate entre las corrientes de pensamiento de la subjetividad y objetividad de los valores, que luego dan fundamento para la punibilidad en cualquier manifestación de derecho punitivo mediante la norma jurídica positiva y vigente.

Desde la óptica subjetivista, la temática ronda en la ontología de los valores; así García Morente (1992) indica: “…encontrábamos que en nuestra vida, hay cosas reales, hay objetos e ideales, y hay también valores, ahora bien: ¿En qué sentido hay todo eso? ¿En qué sentido hay cosas reales, objetivos ideales y valores?”  Las cosas reales y los objetos ideales los hay en la vida, en el sentido de ser. Ahora cabe la cuestión: ¿En qué sentido hay valores en nuestra vida?

Desde la óptica de la consideración existencial primaria, encontramos que las cosas de que se compone el mundo en que estamos, no son indiferentes, sino que esas cosas tienen todas ellas un acento peculiar que las hace ser mejores o peores, buenas o malas, bellas o feas, santas o profanas. Por consiguiente el mundo en el cual estamos no es indiferente, la no indiferencia del mundo y de cada una de las cosas que constituyen el mundo ¿En qué consiste? Consiste en que no hay cosa alguna, ante la cual no se adopte una posición positiva o negativa, una posición de preferencia. Por consiguiente, objetivamente visto, desde el lado del objeto, no hay cosa alguna que no tenga un valor; unas serán buenas, otras malas; otras útiles, otras perjudiciales; pero ninguna absolutamente indiferente. 

Según García Morente (1992), cuando de una cosa se enuncia que es buena, mala, bella, fea, santa o profana ¿Qué es lo que enunciamos de ella? La filosofía actual emplea muchas veces, la distinción entre juicios de existencia y juicos de valor. Los juicios de existencia serán aquellos que de una cosa enuncia lo que esa cosa es, enuncian propiedades, atributos, predicados de esa cosa, que pertenecen al ser ella, tanto desde el punto de vista de la existencia de ella como ente, como desde el punto de vista de la esencia que la define.

En este espacio es imperativo tener presente las anotaciones de Antonio Gallo Armosino respecto a los juicios de valor, donde refiere que: “Si los juicios de valor se emiten a raíz de una rutina estereotipada, que se guía por las costumbres de un determinado grupo étnico, o de un sector social dominante se pierde poco a poco, el contacto con el valor y se crean leyes y hábitos, ajenos a la axiología. En estos casos, aún la dignidad de la persona humana es ignorada, el valor de la verdad es despreciado, los valores políticos aplastados por la tiranía, o los intereses de una elite, quedan eliminados.” (Gallo, 2011)
Frente a estos juicios de existencia, la filosofía pone los juicios de valor. Los juicios de valor enuncian acerca de una cosa algo, que no añade ni quita nada al caudal existencial y esencial de las cosas. Enuncian algo que no roza para nada ni con el ser en cuánto existencia, ni con el ser en cuanto esencia. Si decimos, por ejemplo, que una acción es justa o injusta, lo significado por nosotros en el término justo o injusto no roza para nada a la realidad de la acción, ni en cuánto efectiva existencial acción, ni en cuanto a los elementos que integran su esencia. 

Entonces, de aquí se han podido extraer dos consecuencias, la primera: los valores no son cosas ni elementos de las cosas. Y de esta consecuencia primera se ha sacado esta otra: puesto que los valores no son cosas, ni elementos de las cosas, entonces los valores son impresiones subjetivas de agrado o desagrado que las cosas nos producen a nosotros y que nosotros proyectamos sobre las cosas. 

Si se considera atentamente esta consecuencia, se llega a la conclusión de que es errónea, que no es verdadera. Supone esta teoría que los valores son impresiones subjetivas de agrado o desagrado; pero no se da cuenta esta teoría de que el agrado o desagrado subjetivo no es de hecho ni puede ser de derecho jamás un criterio de valor. El criterio de valor no consiste en el agrado o desagrado, que no produzcan las cosas, sino en algo distinto; porque una cosa puede producirnos agrado y sin embargo ser por nosotros considerada como mala y puede producirnos desagrado y ser por nosotros considerada como buena. Como ocurre con el sentimiento del pecado o del ayuno como medio de redención del primero.  Por ende la serie de impresiones subjetivas de agrado o desagrado, no coincide ni de hecho ni de derecho con las determinaciones objetivas del valor y del no valor. Como ocurre por ejemplo con la actuación de una persona en el marco religioso, algo que le produce placer personal puede ser considerado como algo malo por su comunidad, como ocurre con el pecado en la tradición cristiana, o producir desagrado al individuo, pero ser valorado como algo bueno para la congregación, como ocurre con la penitencia. Estos ejemplos permanecen en la subjetividad de las acciones, porque no hay un marco de referencia real y objetivo que permita examinar que el pecado realmente haya provocado placer y menos aún que la penitencia haya borrado el sentimiento.   
Pero los valores, al no ser subjetivos, no puede catalogarse en el mundo del ser, porque los valores carecen de ser, al contrario los valores simplemente valen; una cosa es valer y la otra es ser. Cuando decimos de algo que vale no decimos nada de su ser, sino decimos que no es indiferente. La no indiferencia constituye esta variedad ontológica que contrapone el valer al ser. La no indiferencia es la esencia del valer. El valer, pues, es ahora la primera categoría de este mundo de objetos, que hemos delimitado bajo el nombre de valores. Los valores no tienen pues, la categoría del ser, sino la categoría del valer.      

Como una postura ubicada en un polo opuesto (objetividad de los valores), aparece la ética fenomenológica. Rodríguez Duplá (1976) indica que en 1913 en el Anuario editado por Husserl, aparece la obra de Scheler, donde trata de alcanzar una fundamentación científica y positiva de la ética filosófica en lo tocante a todos los problemas fundamentales y esenciales que le competen.  
Scheler validó el método utilizado por Husserl en cuanto a la fundamentación de la ética en el método fenomenológico, cuyo epicentro es la noción de “valor”, para ello es necesario indicar que ya Lotze y Nietzsche habían escrito sobre la necesidad de un nuevo planteamiento en la elaboración de una ética completa, libre de tintes subjetivistas. Su principal aporte consiste en sostener que existe un ámbito de la realidad (la realidad de los valores) en el que la mirada fenomenológica es capaz de reconocer un orden legal objetivo; y que este orden legal constituye el verdadero fundamento de la ética filosófica.  

La correlación de ideas de Scheler validando a Husserl tuvo lugar antes de la Primera Guerra Mundial, acto bélico que cambió en mucho el pensamiento mundial sobre la fundamentación de los valores. En las líneas de pensamiento de Nicolai Hartmann publicadas después de la Segunda Guerra Mundial, esta concepción se mantiene intacta, a pesar de sus variantes en la valoración de las cosas.

Scheler puso en entredicho el formalismo moral de Kant y su teoría ética, aunque rescataba el alcance de la obra de Kant en cuanto al rechazo total de toda fundamentación empirista de la norma moral; pero rechazaba enérgicamente la condena indiscriminada de todas las éticas empíricas, porque Scheler sostenía que los métodos empíricos de investigación pueden llegar a formulaciones inductivas y son capaces de llegar a formular principios estrictamente universales, y refiere; ¿Cómo las leyes morales pueden establecer principios estrictamente universales?  Kant sostiene lo contrario. Indicó que ninguna ética material podrá nunca fundamentar las normas morales.  

Según García Máynez (2004) la tesis capital del objetivismo axiológico, de acuerdo a Scheler y Hartmann, consiste en sostener frente a los partidarios del subjetivismo que los valores existen en sí y por sí, independientemente de todo acto de estimación o de conocimiento. Ambos autores reconocen la relación entre el sujeto que valora y el objeto que se valora a que el juicio estimativo se refiere, pero niega que el valor solo exista en virtud de esa relación. Como ocurre por ejemplo con las anotaciones de Amuchategui (2001) que atribuye como característica de la pena a la justicia, olvidando que la justicia es un valor y jamás una valoración subjetiva en el campo de la aplicación del Derecho. 

Lo anterior puede citarse de mejora manera en el ejemplo elaborado por Rodríguez Duplá (1976): 

“Consideremos el caso de quien, movido por la compasión, se resuelve a ayudar a una persona necesitada. ¿Actúa de acuerdo con un principio moral? Kant lo negaría, pues estamos ante un comportamiento inspirado por un principio material y por consiguiente empírico. Para comprobar que es así, basta analizar rápidamente el caso. El sujeto ha percibido en primer lugar el padecimiento de su prójimo y ha sentido pena. Luego ha considerado la posibilidad de socorrerle y esta idea ha encontrado en su fuero interno un eco favorable (placer práctico). Por último esta complacencia ha desencadenado la decisión de su voluntad. El principio es ciertamente material, pues el sujeto se ha determinado a obrar en atención a las características de la situación (o correlativamente, de acción emprendida) y es también empírico pues presupone la experiencia de la reacción de placer que la idea de obrar de esa manera suscita en el sujeto. Por último es claro que no estamos ante un principio universal, pues el hecho de que un sujeto determinado reaccione positivamente en las circunstancias descritas no se sigue que todos los sujetos hayan de reaccionar de la misma manera. Y si no es universal este principio tampoco puede ser moral.” 

Ante este ejemplo, Duplá sostiene que Scheler no puede, hacer otra cosa que aceptar algunas de las premisas de este argumento. En concreto, está conforme en caracterizar las normas morales como principios universales y necesarios, y también en lo relativo al alcance limitado de la inducción empírica. Pero no cree que la descripción psicológica aportada por Kant haga justicia a todos los casos en que alguien se determina a querer  o estar de acuerdo con un principio material. Antes bien, Scheler está persuadido de que cierto tipo de propiedades que descubrimos en los objetos posibles de la voluntad son capaces de motivarnos a obrar, por ello debe intervenir el placer práctico postulado por Kant. Ese peculiar tipo de propiedades reciben el nombre de valores. 
Scheler sostendrá que a diferencia de lo que ocurre con el placer práctico, cuyo conocimiento es forzosamente empírico, existe un conocimiento apriórico y sus conexiones, en el cual se funda la ética. 

Como se ve, lo que Scheler propone es algo que Kant juzgaba del todo imposible: una ética que, siendo material sea sin embargo apriórica. ¿Merece crédito la original propuesta de Scheler? Ello dependerá de si verdaderamente hay valores y de si cabe conocerlos a priori.
Desde la óptica de Scheler y para aterrizar en este espacio referente a la fundamentación axiológica de la punibilidad, debe considerarse que el Derecho Penal únicamente se ha referido a las entidades típicas que traen aparejada una sanción, pero no se ha realizado un verdadero examen de la valoración social respecto de las motivaciones sobre la aplicación de la pena. Si bien en el campo de la Sociología y de la Criminología Crítica se han desarrollado importantes estudios sobre la los efectos de la pena, de poco ha servido tal experiencia, dado que no se han adoptado las recomendaciones a fin de garantizar una verdadera objetividad de las sanciones por la carestía del examen de viabilidad de la norma penal y más aún de la pena impuesta.
1.2.1. ¿El Derecho es una ciencia?

El punto de discusión se centra en establecer si podemos decir que el Derecho es o no una ciencia, porque desde ese óptica podríamos aplicar enunciados científicos para la resolución de los problemas sociales, entre ellos la axiología de la punibilidad. En tal sentido, respondamos: ¿El Derecho existe dentro de la cultura como un contenido científico? 

Examinandos los rasgos característicos del Derecho y de las ciencias para extraer algunas conclusiones válidas. Las reglas del derecho son normas, mientras que los principios y los conocimientos científicos no tienen estructura normativa. Ahora bien se dice que hay ciencias normativas, en efecto la ética es una ciencia normativa, aun cuando no contiene normas; estudia cómo son las normas pero no en forma normativa sino por simple enunciación.  La ciencia misma no es un sistema de normas, pero su objeto de estudio puede ser un sistema de normas. 

El derecho estudia sistemas o formas normativas, pero estudiar sistemas o formas normativas no es formular nuevas normas, sino juicios acerca de proposiciones normativas. Los principios generales del Derecho son fundamentales para el sistema normativo son también normativos, pero el estudio científico de estos principios no establece nuevos principios de Derecho. 

Conviene tener claridad de esta estructura porque cuando se dice que la Ciencia del Derecho es normativa, se cree que dicta normas, más no es así. El Derecho es normativo, no porque se componga de normas, sino porque estudia un sistema de normas. Es decir son normativas no por su método o por su forma de construcción, sino por su objeto. 

Es por ello que el carácter teorético del Derecho enfrenta escépticamente a los estudiantes de Derecho, incluso a los profesionales del Derecho con la realidad de la vida jurídica, porque en la práctica profesional, el problema es la aplicación de las normas a las situaciones vitales concretas, pues en las facultades se estudian en su abstracción las proposiciones normativas. Por ejemplo, ante la premisa de que los arrendatarios deben cubrir el monto establecido en el contrato, para el Derecho Civil, se estudia la institución del arrendamiento y las consecuencias ante el posible incumplimiento, mas no se estudia la bondad de la persona que entrega el bien, y menos aún la amargura del alma y la maldad de la parte que ha incumplido el contrato. Ocurre lo mismo con el Derecho Penal, donde se establece la teoría del delito y la pena, mas no se ocupa del carácter enunciativo de la sanción punitiva y de las apreciaciones personales de la víctima y del delincuente, y éstas  como condicionantes imperativas para imponer la sanción. 

Es así que las ciencias son un conjunto de juicios que muestran cómo son las cosas por un lado, tienen carácter enunciativo, más no tienen carácter normativo y tampoco imperativo. 

Lo anterior porque la ciencia no se produce por medio de actitudes emotivas o sentimentales del espíritu humano; tampoco se forma dogmáticamente para todos los tiempos, ni son asuntos en virtud de la moral. Las construcciones científicas se originan en la razón, es decir las ciencias son una construcción racional. 
En efecto los juicios científicos se enuncian racionalmente, reflexivamente. Pero en cambio las normas jurídicas no dependen en forma directa de la abstracción racional. Se dice que el Derecho es una manifestación de la voluntad, del querer, y que la creación de normas jurídicas, su aplicación a situaciones concretas, la violación o el cumplimiento de los deberes, el ataque o respeto de los derechos, es asunto de la voluntad, de querer uno u otro fin. En tanto que las ciencias son producto de la reflexión abstracta, el derecho es producto de las actitudes prácticas dependientes de la voluntad.  
La voluntad, como lo enseña la psicología clásica, es una facultad distinta de la razón o del entendimiento, por más que esté vinculada con el entendimiento, ya que solo se desarrolla la investigación científica en tanto que hay voluntad para desarrollarla, y en tanto que hay voluntad se medita. Mientras que el Derecho es producido en la voluntad, la ciencia es producida por el entendimiento racional, por la comprensión mediante el pensamiento. Por la otra parte, las ciencias tienen finalidad propia, persiguen la verdad como su valor o fin; en cambio el Derecho persigue el ideal o el fin último de la justicia y la seguridad. 

En suma, por su construcción metódica formal, las ciencias son enunciativas, en forma de juicio, por lo que respecta a su origen y motivación, las ciencias son racionales. Por lo que toca a su fin, las ciencias tienden a la verdad, el Derecho en cambio, no tienen esas características de las ciencias, es un producto práctico, nace en la costumbre, no se origina en la construcción racional pura; tampoco tiene como fin la verdad, sino la seguridad y la justicia. 
Por estos rasgos, el Derecho no es una ciencia, es cierto que puede ser objeto de estudio o de construcción científica, pero no es ciencia. En ese sentido, el estudio normativo necesario para la verificación de la axiología de la punibilidad, nuevamente está sujeta al resultado de los juicios de valor que se generen en la mente del juez.    
1.3 Idea general de justicia

El Derecho no pretende llegar a la verdad, sino cumplir con los ideales de seguridad y justicia, por ello en este espacio se pretende mostrar la gran indeterminación que ofrecen los usos, sumamente variados del término justicia o lo justo, inclusive de hacer relación a la justicia de la pena, así Kelsen (1961) ha hecho notar la metamorfosis de la idea de justicia: esa idea ha sido asimilada a aspectos tan variados como felicidad, un juicio de valor subjetivo, derecho natural, paz, legalidad.

En este aspecto, Perelman (1964) pone de manifiesto que la justicia, cubre categorías fundamentalmente disímiles y en alguna medida hasta contradictorias entre sí, de posibilidades para la regulación de las relaciones sociales. Por ello cuando se utiliza la expresión justicia, sin otro aditivo, esto es sin aclarar a qué especie de justicia, inclusive cuando se habla de lo justo, se entiende hacer referencia a nada, salvo expresar una manifestación emotiva de aprobación para una cosa –si es que sabemos realmente lo que es– a lo cual se adhiere esa calificación. 

En ese mismo sentido Haba (2004) sostiene que semejantes usos lingüísticos esencialmente vagos, son muy comunes en el discurso político y también en el Derecho: el empleo retórico de dichos términos.  Ortega y Gasset (1936) indica que la palabra justicia, se usa de hecho con múltiples significados, incluso diferentes, cada uno de los cuales plantea un problema distinto. A veces se usa para designar un principio moral omnicomprensivo; otras relacionadas con los actos jurisdiccionales, indica la legitimidad de una decisión según un orden establecido; a veces en relación con los actos del legislador, alude a una supuesta pauta o criterio para hacer buenas leyes. O como se anotó antes, la idea de la pena justa. 

De conformidad con el planteamiento de Recaséns (1936) la palabra justicia tiene principalmente dos acepciones: 
a) La virtud universal que es suma y compendio de todas las demás virtudes; y 
b) El principal criterio o medida ideal para el Derecho.

Por su lado Radbruch (1975) se refiere más a un elemento exigido al Derecho, porque la noción de justicia deviene muy amplia, la justicia se transforma en una suerte de ideal exigible por vía de los principios generales y de aplicación que en cierta medida puede demandar de la aplicación del derecho. 

No puede dejar de observarse la idea de justicia de Aristóteles: justicia significa igualdad. Pero no se trata de un tratamiento igual para todos los hombres y todos los hechos, sino aplicación de una medida en que difieren los hombres de los hechos; en ese orden de ideas, se interpreta que habrá pues, no una igualdad de tratamiento absoluta, sino proporcional: he ahí la iustitia distributiva de Aristóteles.  

Siempre en Aristóteles, la iustitia conmutativa no es más que un caso de aplicación del principio de la iustitia distributiva: es la iustitia distributiva aplicada a hombres que se consideran como iguales. En efecto no es sino procediendo así como se puede exigir la igualdad entre prestación dada y su contrapartida, porque se elevaría a un hombre sobre otro si se le concede más de lo que él mismo consiente en otorgar. La iustitia conmutativa es la justicia aplicada a los hombres cuyas desemejanzas efectivas son consideradas como no exigentes. 

En este espacio es menester tener presente la advertencia de Radbruch (1975) en el sentido de no confundir la iustitia conmutativa con la equidad, porque es preciso entender la equidad como una justicia que tiene en cuenta, en la medida de lo posible, la particularidad más individual del caso dado (como ha ocurrido con la escuela de derecho penal humanitaria cuyos principales fundamentos fueron adoptados por la escuela científica). Pero aún bajo esa última forma, la más especializada, la justicia sigue siendo esencialmente la aplicación de una medida general. 

Lo anterior presupone hombres y hechos que son por lo menos comparables y hace así abstracción de su más profunda individualidad: considera como iguales los hechos que difieren en realidad. A pesar de su carácter proporcional, la justicia exige que en el Derecho las personas y los hechos agrupados según categorías más o menos vistas sean tratados sobre un pie de igualdad, o lo que quiere decir lo mismo, que las normas que regulan este tratamiento sean más o menos generales.

(Coing, 1961) Realiza un interesante ejercicio sobre esta temática. Distingue este autor tres clases de situaciones: situación de coordinación, situación de subordinación y situación de comunidad. 
En la primera se encuentran las personas situados en un mismo nivel y son recíprocamente independientes. No se encuentran en una hostilidad moral o personal, o tampoco en una comunidad de ayuda; esta sería la situación típica del derecho privado o la iustitia conmutativa como le llamaría Aristóteles, es la situación prototipo del derecho en general. 

En la segunda generación Coing ubica la situación de dominio de un hombre sobre otros hombres, es una relación de poder: superioridad o posibilidad de dar órdenes, esta es la situación clásica del Estado sobre el individuo, aunque en esta relación se originan las garantías constitucionales para detener el abuso de poder y el derecho de resistencia pacífica.

En una tercera generación o de comunidad, Coing ubica las relaciones de las personas que se encuentran ligadas en una unidad, de tal modo que soportan por su voluntad comunitariamente las dichas y desdichas de la vida y contribuyen entre todas sus consecuencias (iustitia distributiva). Su tipo fundamental es la familia, no obstante también tienen otras grandes corporaciones de la vida humana como el Estado, la Nación y la Iglesia, perteneciendo a esta situación es de suma importancia para el Derecho.

En ese sentido, las diferentes concepciones de la justicia dan cuenta que las instituciones son justas cuando no se hacen distinciones arbitrarias entre las personas, al asignarles derechos y deberes básicos, y cuando las reglas determinan un equilibrio debido entre pretensiones competitivas a las ventajas de la vida social.

Las personas pueden estar de acuerdo con esta descripción de las instituciones justas, ya que las nociones de distinción arbitraria y de equilibrio debido, -incluidas en el concepto de justicia-, están abiertas para que cada quien las interprete de acuerdo con los principios de justicia que acepte. Estos principios especifican qué semejanzas y qué diferencias entre las personas son pertinentes para determinar los deberes y derechos, y cuál es la división de ventajas correcta. 

Claramente, esta distinción entre el concepto y las diversas concepciones de la justicia no resuelve ninguna cuestión importante, sino que simplemente ayuda a identificar el papel de los principios de justicia sea esta de tipo distributivo o del tipo conmutativo, como lo ha propuesto Aristóteles. 

Por un lado la justicia distributiva se aplica al reparto de los honores y de los bienes. Esta consiste en que cada uno de los asociados reciba una porción adecuada a su mérito. Si dos personas no son iguales, tampoco deberán tener cosas iguales. La igualdad se ve violada si se da un trato igual a méritos desiguales, es una relación definida como una porción geométrica.

Mientras que la justicia retributiva contiene un elemento de justicia puramente procesal. No se intenta definir cuál sería la distribución justa de bienes y servicios sobre la base de la información acerca de las preferencias y demandas de las personas. 

El principal problema de la justicia distributiva es la elección de un sistema social, pues los principios de este tipo de justicia se aplican a la estructura básica y regulan cómo sus principales instituciones se combinan en un esquema. 

Ahora bien, la idea de justicia como imparcialidad usa la noción de justicia puramente procesal para tratar las contingencias de situaciones particulares. El sistema social ha de estructurarse de manera que la distribución resultante sea justa, ocurra lo que ocurra. Para alcanzar este fin, es necesario establecer el proceso económico y social en el medio de unas apropiadas instituciones políticas legales. Sin la estructuración adecuada de estas instituciones fundamentales, el resultado del proceso distributivo no será justo, por falta de una imparcialidad básica. 

De diferentes tipos de cosas se dice que son justas o injustas: no solo las leyes, instituciones y sistemas sociales, sino también las acciones particulares de muchas clases, incluyendo decisiones, juicios e imputaciones. Se denomina justa e injusta a muchas de las actitudes y disposiciones de las personas, así como a las personas mismas. En ese sentido, el objeto primario de la justicia es la estructura básica de la sociedad o, más exactamente, el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los derechos y deberes fundamentales y determinan la división de las ventajas provenientes de la cooperación social.  

Es por lo anterior que la justicia en un esquema social depende esencialmente de cómo se asignan los derechos y deberes fundamentales, y de las oportunidades económicas y las condiciones sociales en los diversos sectores económicos de la sociedad, así el concepto de justicia ha de ser definido por el papel de sus principios al asignar derechos y deberes.

La definición de bien común es puramente formal. Establece que el bien de la persona y la familia está determinado por el proyecto racional de vida que elegiría con la racionalidad deliberativa, entre la clase de proyectos del máximo valor. En ese sentido, los proyectos racionales debe ser compatibles con los principios de justicia, los bienes humanos se encuentran sometidos a una exigencia similar. 

Así los valores comunes del efecto personal y familiar penden del principio aristotélico de motivación, que explica los más grandes deseos, y explica por qué preferimos hacer unas cosas y no otras, ejerciendo constantemente una influencia sobre de la actividad social. Por tanto el fin supremo del Estado, traducido en la búsqueda del bien común es una forma de justicia del tipo conmutativo pues busca colocar a la persona y la familia en una posición igualitaria. 

El Estado tiene la obligación de garantizar la justicia a los habitantes del país, debiendo adoptar las medidas que estime pertinentes para hacerlo y según lo demanden las necesidades y condiciones del momento. Lo que se pretende es garantizar una especie de derecho de acceso a la justicia, mediante el establecimiento de una estructura sustantiva de instituciones que implica el reconocimiento de una serie de derechos básicos de igualdad que desencadenan una suerte de justicia conmutativa, pues no hace referencia a la caracterización de las personas en su situación original para indicar la clase de seres a los que se aplican los principios elegidos; por el contrario, propicia una especie de justicia igual, donde la capacidad moral no es imprescindible. 

Encausando a la protección de los bienes jurídicos fundamentales, como los valores que pretende defender el Derecho Penal, el derecho a la vida, no se limita a reconocer la primacía de la persona humana como sujeto y fin del orden social, y de ahí que en la ley se desarrolle la protección a la vida y la integridad y su desarrollo integral. Se encuentra frente al derecho a la vida clasificado en el espacio de la justicia distributiva, donde el valor de la vida, si bien tiene el mismo grado de valor para unos seres humanos en idénticas circunstancias que para otros, también es cierto que el derecho a la vida, inclusive puede ser restringido por circunstancias relacionadas a la aplicación de una sanción penal; en ese orden de ideas, pende de la forma en que se comporte una persona humana frente a un conglomerado social, donde sobre su vida se hará valoraciones de acuerdo a sus actos o méritos personales.  

No obstante lo anterior, debe quedar clarificado, que la justicia desde la óptica del objetivismo axiológico, consiste en sostener que los valores existen en sí y por sí, independientemente de todo acto de estimación o de conocimiento, por ello la necesidad de reconocer la relación entre el sujeto que valora y el objeto que se valora a que el juicio estimativo se refiere, pero que bajo ningún orden racional, puede atribuirse como característica de la pena a la justicia, ello porque la justicia es un valor y jamás una valoración subjetiva en el campo de la aplicación del Derecho. Es así porque la restricción del derecho a la vida como parte de un sistema de aplicación penal, deviene infundado para los valores, pero que sí tiene fundamento para las valoraciones subjetivas. 
Así, la llamada libertad actual desde la perspectiva de derechos humanos, es de mayor valor que la libertad como ausencia de prisión, por lo que la libertad está hondamente arraigada en las aspiraciones humanas, la libertad de pensamiento y de conciencia, las libertades personales y las civiles no deben ser sacrificadas en aras de la libertad política, una cuestión de filosofía política y su respectiva solución requiere, por tanto, una teoría de lo correcto y lo incorrecto. Como ocurre por ejemplo con la fundación axiológica que conllevan las penas privativas de libertad en el ordenamiento jurídico penal. 

Es por lo anterior que la libertad como valor, corresponde al campo de la justicia eminentemente distributiva, dado que la libertad, nuevamente pende del grado de valor que le asigna la sociedad ante un comportamiento individual concreto, así se tiene la teoría de las restricciones a las libertades constitucionales y jurídicas, es por ello que una libertad básica está caracterizada mediante una estructura muy complicada de derechos y deberes.  

En cuanto a la igualdad, es preciso diferenciar entre la igualdad de oportunidades y la igualdad ante la justicia puramente procesal; visto así, la igualdad de oportunidades será distributiva, mientras que la igualdad procesal será conmutativa.  La justa igualdad de oportunidades no se puede confundir con la premisa de puestos abiertos a las oportunidades.  La justicia como imparcialidad, la posición original de igualdad corresponde al estado de naturaleza en la teoría tradicional del contrato social. 

Por supuesto que la posición original no está pensada como un estado de cosas históricamente real, y mucho menos como una situación primitiva de la cultura. Se considera como una situación puramente hipotética caracterizada de tal modo que conduce a cierta concepción de la justicia. 

Es importante traer al escenario a Robert Alexy en cuanto que: 

“…al derecho le es inmanente una pretensión de corrección que es, antes que nada, pretensión de justicia. Dicha pretensión de corrección es propia tanto de cualquier sistema jurídico que en verdad lo sea, como de las particulares normas y decisiones que acontezcan bajo el sello del derecho. Por esa razón, un derecho, una norma o una decisión judicial que no se quieran justos y no lo sean o bien no son derecho, cuando su choque con tal pretensión inmanente y necesaria supere el umbral de la extrema injustica, o bien, si son jurídicos, lo son de manera deficiente, defectuosa.” Alexy (2008)

Por tanto, hemos de concluir que un sistema jurídico es no deficiente, es plenamente sistema jurídico, si ocurren las siguientes premisas: 
a) Ese sistema jurídico “formula” una pretensión de corrección; y 
b) Esa pretensión se ve satisfecha.

En este momento ya es posible identificar al menos algunos planteamientos sobre la línea en que corre el concepto de justicia, pero a propósito aún no se ha brindado un concepto puro de justicia porque como se ha visto hasta este punto, el ideal de justicia está relacionado a una forma de justicia para una situación de poder.

El mismo Radbruch (1975) ha sostenido que la justicia no puede ser considerada desde el punto de vista psicológico, sino como un sentimiento primordial que no es susceptible de ninguna explicación por fenómenos más generales; desde el punto de vista filosófico, debe ser clasificada entre los otros valores que en buena medida se consideran absolutos, tales como el bien, la verdad, la belleza, entre otros.

 “… aunque no se pueda deducir normas de derecho cabales, del solo principio de justicia, he ahí lo que el ejemplo del derecho penal demostrará claramente. La justicia se limita a exigir un castigo muy severo para el que es más culpable y un castigo más indulgente para el que lo es menos. No dice sin embargo, que el asesino es más culpable que el ladrón.”  Haba (2004)

En ese orden de ideas, es preciso distinguir entre la justicia como virtud, es decir como cualidad moral (como cualidad por ejemplo del juez justo) justicia subjetiva; y la justicia como propiedad de una relación entre personas (la cualidad por ejemplo del precio justo) justicia objetiva. La justicia subjetiva es la intención dirigida a la realización de la justicia objetiva; aquella es a esta lo que la veracidad es a la verdad. Por tanto la justicia objetiva constituye la forma primaria (en el plano lógico) y la justicia subjetiva la forma secundaria de la justicia. La justicia objetiva es la única que interesa para fines de esta tesis. 

Al repasar lo antes escrito sobre la idea de la justicia como criterio ideal para el Derecho, nos encontramos con una paradoja desconcertante. Por una parte, una revisión de las doctrinas sobre la justicia pone de manifiesto que ellas presentan una identidad básica a través de las más variadas escuelas y de todos los pensadores: la idea de justicia como una pauta de armonía, de igualdad simple o aritmética en unos casos, y de igualdad proporcional en otros casos; o como lo sostiene Recaséns (1977) un medio armónico de cambio y distribución en las relaciones interhumanas, sea entre individuos, o sea entre los individuos y la colectividad. 

Son muchos los criterios y sobre todo las críticas recíprocas, por no mencionar las más apasionadas discusiones irresolutas; pero algo ha quedado claro: la justicia como idea de armonía de igualdad aritmética en las relaciones de cambio y de proporcionalidad en los procesos de distribución de los bienes y las ventajas sociales implica la necesidad de poseer criterios de medida, es decir pautas de valoración de las realidades que deben ser iguales o armonizadas. 

Recaséns (1977) sostiene que las meras ideas de armonía, de igualdad y de proporcionalidad no suministran el criterio para promover esa armonía o proporcionalidad, pues no dice lo que deba ser considerado como suyo de cada quién. 

La sola mención de la igualdad o la proporcionalidad, es un ideal vacío. Igual en qué, proporción en dónde. Cuál es el parámetro para medir dos cosas desiguales como iguales. Todos están de acuerdo que dos cosas iguales sean tratadas como iguales, pero todos tienen cierta problemática cuando se trata de comparar para medir dos cosas desiguales y establecer cómo regirá esa desigualdad. 

Mathiesen (2006) sostiene que el tema de la justicia hace surgir una serie de complejas cuestiones filosóficas y empíricas. Todos nosotros queremos la justicia. Pero ¿cómo debe medirse? Hay también una vastísima literatura criminológica sobre este tema. 

El mismo autor antes citado afirma que: 
“…cuando se intenta medir la justicia del encarcelamiento, se convierte el comportamiento criminal en tiempo. El tiempo es cuantificado en relación con el comportamiento delictivo concreto. Se pueden hacer escalas relacionando específicos delitos con extensiones de tiempo. Ese tipo de escalas son de muy frecuente uso en algunos estados de Norteamérica y también en otros lugares. Hay un tema que deviene entonces crucial: ¿cómo se puede “anclar” la escala? En 1970 la escala podía anclarse en un número. Una sentencia de dos años de prisión para el delito X era considerada entonces “justa”. Pero con los siguientes vientos de cambio, la marea ha subido…” (Mathiesen 2006),
Hoy se vive en un clima de “ley y orden”. En el año 2004 para el mismo delito X se considera “justa” una condena de cuatro años de prisión. La cuestión está en que el “ancla” de la escala no está fija. El ancla cambia con el tiempo (y a veces también en el espacio). En similar situación como han mutado las valoraciones subjetivas de la sociedad en la definición de la pena por el delito. 
El hecho de que la “justicia” del encarcelamiento cambie con el tiempo, con el clima político, con la opinión de los medios de comunicación, con los pánicos morales, y otros factores por el estilo, es en sí mismo un poderoso argumento para, como mínimo, no construir más prisiones.

A juicio de Bobbio (1991) si se quiere establecer una teoría de la norma jurídica sobre bases sólidas, lo primero que hay que tener claro es si toda norma jurídica puede ser sometida a tres distintas valoraciones, y si estas valoraciones son independientes entre sí. En efecto, frente a cualquier norma jurídica podemos plantearnos un triple orden de problemas: 1) si es justa o injusta; 2) si es válida o inválida; 3) si es eficaz o ineficaz. Se trata de tres diferentes problemas: de la justicia, de la validez y de la eficacia de una norma jurídica. 

El problema de la justicia es el problema de la correspondencia o no de la norma a los valores superiores o finales que inspiran un determinado orden jurídico. No se toca el tema de si existe un ideal el bien común, idéntico en todo tiempo y lugar. Nos basta hacer constar que todo ordenamiento jurídico persigue algunos fines, y aceptar que estos fines representan los valores para cuya realización el legislador, más o menos conscientemente, más o menos adecuadamente, dirige su propia actividad. 

Cuando se considera que hay valores supremos, objetivamente evidentes, preguntarse si una norma es justa o injusta equivale a preguntarse si es apta o no para realizar esos valores. Pero también en el caso de quien no crea en valores absolutos, el problema de la justicia o injusticia de una norma tiene un sentido; equivale a preguntarse si esa norma está apta o no para realizar los valores históricos de ese ordenamiento jurídico, concreta e históricamente determinado. 

El problema de si una norma es justa o injusta es un aspecto de la oposición entre mundo ideal y mundo real, entre lo que es y lo que debe ser; norma justa es lo que debe y norma injusta es lo que no debería ser. Plantear el problema de la justicia o injusticia equivale a plantear el problema de la correspondencia entre lo que es real y lo que es ideal. Por eso el problema de la justicia se conoce comúnmente como el problema deontológico del Derecho.

(Rawls, 2011) hizo un serio e importante aporte a la filosofía jurídica en cuanto al estudio de la justicia desde su aspecto teórico. Su esfuerzo para identificar la justicia como imparcialidad, pasando por el papel de la justicia, la posición original y la justificación actual del tema que nos ocupa, el estudio sobre el problema de la prioridad y las observaciones acerca de la teoría moral.

En la justicia como imparcialidad, la posición original de igualdad corresponde al estado de naturaleza en la teoría tradicional del contrato social. Por supuesto que la posición original no está pensada como un estado de cosas históricamente real y mucho menos como una situación primitiva de la cultura. Se considera como una situación puramente hipotética caracterizada de tal modo que conduce a cierta concepción de la justicia desde la óptica de Kant. 

Entre los rasgos esenciales de esta situación, está el de que nadie sabe cuál es su lugar en la sociedad, su posición, su clase social, nadie sabe cuál es su suerte en la distribución de ventajas y capacidades naturales, su inteligencia, fortaleza, en tal sentido, ninguno de los miembros de la sociedad tiene claro un concepto propio del bien o del mal, porque todo obedece al plano del subjetivismo y del estado de necesidad de cosas.  

Subjetivismo, objetivismo, realismo, desde la óptica de que se trate la justicia, jamás podrá ser debidamente conceptualizada, por ende este espacio se dedica a tratar solo el ideal de la justicia, un acercamiento, solo una breve reseña de la problemática que conlleva.

Bajo ninguna circunstancia se pretende concluir en algo y mucho menos aseverar un concepto mediocre, porque un análisis lógico de la noción de justicia pareciera constituir una verdadera empresa. Claro que dentro de todos los conceptos de la filosofía, la justicia parece ser la más eminente, pero también irremediablemente confusa.

Si bien es útil calificar de justas las concepciones sociales, como también es necesario calificar todas las revoluciones, las guerras, todos los trastornos de la sociedad que se han hecho siempre en el nombre de la justicia (como ha ocurrido con la justificación de la pena de muerte por ejemplo). Cada quien defenderá su concepción de la justicia que le dé la razón y ponga a su adversario en una posición incómoda. Estar del lado de la justicia es una cosa, pero que la justicia esté de lado de algo es algo muy disímil; poner a una persona tras las rejas luego de cometido el crimen es considerado justo para algunos, mientras que para otros la privación de la libertad deviene totalmente ajeno a la justicia. 

De tal suerte resulta no solo ilusorio sino imposible enumerar todos los sentidos de la noción justicia. No obstante a criterio del sustentante, a continuación se brindan solo algunos de los posibles acercamientos junto a la crítica respectiva:

A cada quien la misma cosa: así todos deberán ser tratados de la misma manera; ahora bien esto deviene improcedente porque esta postura no toma en cuenta las particularidades que distingue a cada ser humano. No importa si se es pobre o rico, negro o blanco, hombre o mujer, joven o adulto mayor, virtuoso o criminal, todos deberán ser tratados como iguales sin ninguna discriminación, o que el peor: sin ningún discernimiento. 

A cada quien según sus méritos: este concepto de justicia ya no pide igualdad, sino un tratamiento proporcional a sus cualidades intrínsecas.  La problemática inicia cuando hay que definir a qué méritos se refiere. ¿Existe acaso una medida común? ¿Hay que tomar en cuenta el resultado de la acción, el esfuerzo o siquiera el sacrificio realizado? En la realidad no solo no se han respondido estas cuestiones, peor aún, ni siquiera se han planteado. 

A cada quien según sus obras: Esta concepción de la justicia tampoco pide un tratamiento igual. Pero el criterio deja de ser moral al no visualizar el sacrificio realizado y tampoco la cantidad de esfuerzo para hacerlo, simplemente se juzga el resultado de la acción. Si bien se deshace de calificaciones morales por no tomar en cuenta el esfuerzo, la labor de este concepto de justicia es en suma sencilla al calificar la consecuencia de los actos, cuyo efecto deberá ser medir algo en proporción de algo (esquema utilizado para el pago de obreros por ejemplo); su quimera radica en su propia semilla, dado sin tomar en cuenta los medios para alcanzar el resultado, solo se califica eso: el resultado, dejando de lado la necesidad de examen de esfuerzo y audacia; el somero concurso descalifica a todos y premia solo a uno. 

A cada quien según sus necesidades: este es el más perverso de los conceptos de justicia, porque no entra a calificar esfuerzos, al contrario intenta eliminar el sacrificio personal en búsqueda de un falso interés social.  Este punto no satisface más que la perspectiva moral; si bien su aplicación es sumamente fácil, se traduce en un ideal irrealizable, porque siempre unos harán más esfuerzo que otros, y por ende, siempre habrá quienes se esfuercen nada.

A cada quien según su rango: esta es la fórmula clásica de la aristocracia de la justicia. Se trata no de calificar al ser con criterios intrínsecos, se trata según pertenezca a una u otra categoría de seres. Dice un antiguo adagio latino: Quod licet jovi non licet bovi
. Este es el concepto de justicia más aplicado, dado que las mismas reglas de justicia no se aplican a seres que corresponden a categorías demasiado diferentes. Este esquema reparte a las personas categóricamente. Esta concepción es defendida por los beneficiarios de los efectos de esta forma de pensamiento. Esta postura es habitualmente apoyada por la fuerza que dan las armas o el hecho de ser una mayoría frente a una minoría indefensa.

A cada quien según lo que la ley le atribuye: si ser justo es atribuir a cada quien lo que le corresponde, es menester definir qué le corresponde a cada ser humano. Si se otorga a cada quien lo que le corresponde, en un sentido legalista, se dice que para ser justo es necesario dar a cada quien lo que la ley le atribuye. En ese sentido ser justo es aplicar la misma ley a todos, o mejor aún, que todos sean juzgados bajo la misma ley.

Como se ha visto anteriormente, la pena nace como una venganza y con el tiempo se transforma y adquiere diversos caracteres y propósitos, más acordes a las necesidades sociales y a la evolución del pensamiento de cada época. No obstante la pena sigue teniendo como finalidad la represión, eliminar al delincuente y enviar un mensaje de escarmiento al resto de la población. Aún se cree que en cuanto mayor sea la pena, mayor será el grado de eficacia de la norma. 

Es evidente que algún tipo de marco es necesario para simplificar la aplicación de la justicia. Considérese solo un acercamiento, mas no una conclusión dentro de esta temática: inicialmente la idea intuitiva de la justicia como imparcialidad es considerar los principios de justicia como el objeto de un acuerdo original en una situación inicial debidamente definida en el entendido que la justicia debe tender a la solución de conflictos atendiendo a los intereses de la sociedad. 

1.4 La seguridad jurídica

Como se verá más adelante, al igual que el concepto “justicia”, el concepto “seguridad” encierra una problemática intrínseca, por los alcances y limitaciones de la misma y sobre todo cuando se vincula al Derecho y más aún cuando la seguridad y el Derecho pretenden brindar un estatus de validez a la amenaza de una pena que contempla la ley para aplicarse cuando se violenta la norma. A este respecto Huizinga (1935) escribe que todo aquello que lleva el nombre de derecho resulta de la necesidad de seguridad jurídica. Y concluye:

“…la necesidad de seguridad del derecho resulta todo aquello que lleva el nombre de derecho positivo. Así los principios de justicia y seguridad se encuentran anclados, al lado de la idea supra individualista del bien común, como elemento individualista de la idea del derecho…” Huizinga (1935)

Se puede concebir la seguridad de tres maneras. Se presenta como seguridad por el derecho; es la seguridad contra el homicidio y el robo, es la seguridad contra los peligros de la calle. En ese sentido este concepto se afianza con la certeza y necesidad de bien común, el cual no tiene nada que ver con nuestra materia.

Una segunda posición entiende por seguridad la certidumbre del derecho que exige la perceptibilidad cierta de la norma de Derecho. Se trata de la certeza del contenido del derecho en vigor. Se refiere a la seguridad de que el legislador actuará bajo ciertas precauciones y que presupone ciertos condicionantes para la modificación de garantías ciudadanas. 

La seguridad que para efecto de este trabajo interesa, es la seguridad summum jus, como ideal y fin del derecho, de dotar de certeza de los actos, donde surge un nuevo factor: la seguridad jurídica. 

Entendemos por seguridad jurídica, no la seguridad por medio del derecho, sino la seguridad que el derecho nos confiere al garantizar la vida o Dos bienes, la seguridad frente al asesinato, el robo, entre otros. Seguridad que se legislará en protección de los bienes jurídicamente protegidos y no en base a coyunturas políticas. El cual conlleva que el Derecho sea positivo, que se encuentre contenido en leyes; que el derecho instituido sea un derecho seguro, basado en hechos y no en juicios de valor, como sea la buena fe o las buenas costumbres; que los hechos por los que una persona sea juzgada no admitan el mínimo grado de error; y finalmente que el derecho no se halle a merced de cambios frecuentes o drásticos, o peor aún, una legislación incidental que de espacio para maquilar cada caso concreto en forma de ley. 

En tal sentido la seguridad no se confunde con el simple respeto a la persona y su libertad, expresa más bien un sistema de normas ciertas y que sea previsible, que cada quien pueda prever las consecuencias de sus actos y determinar, por consiguiente, lo que puede o debe o no debe hacer. 

Se admite que la inexistencia de un concepto unívoco de seguridad, como ha ocurrido con la intensión del apartado de justicia, por ello se ha denominado solamente el ideal de la justicia, no obstante los elementos aquí vertidos, deberían ser las bases mínimas para sostener un estandarte sólido. 

Es en este espacio donde la dogmática jurídica cumple una de sus más relevantes funciones: dentro de un Estado de derecho: garantizar los derechos fundamentales del individuo frente al Estado que, aunque por instantes parece estar enmarcado dentro de los límites democráticos, siembre el control y la seguridad de esos límites. 

Gutiérrez (1976) refiere que cuando se quiere definir la seguridad, se acostumbra seguir dos criterios distintos: uno objetivo, cuando se ve la seguridad como existente en el ordenamiento jurídico como el resultado de la acción provocada por las normas de Derecho; un criterio subjetivo se genera cuando se estudia desde el punto de vista del sujeto de derecho que se beneficia de ella o la experimenta.

En virtud de lo anterior, el criterio objetivo queda evidenciado cuando se define la seguridad diciendo que es la garantía dada al individuo, de que su persona y sus bienes no serán objeto de ataques violentos; y que si esto llegara a producirse, se asegura la protección y reparación por parte de la sociedad. Por otro lado se define la seguridad desde un punto de mira subjetivo, cuando se asemeja con el ideal de saber o confiar en algo, en tal sentido, la persona que se encuentra dentro de un esquema de derecho, sabe cuáles son sus derechos y obligaciones, y conoce cuáles son las consecuencias jurídicas en caso transgreda o vulnere las normas preestablecidas de convivencia pacífica, por ello tiene confianza en el futuro que le espera.

En sentido estricto se habla de seguridad cuando se entiende en su forma objetiva, mientras que en su ideal subjetivo, se asemeja más a un atributo personal y propio del sujeto, por ende es más propio hablar de certeza. 

Lo importante de este punto es que la seguridad y la certeza que puede producir un sistema de derecho son generalmente aspectos relativos. Una certeza y seguridad absolutas solo podrían producirse en un orden jurídico estático, en el que las normas, interpretación y aplicación no sufren modificaciones en el transcurso del tiempo. Este estatus es manifiestamente imposible dado el dinamismo inherente a las manifestaciones humanas y porque las profundas transformaciones que se dan en la sociedad hacen necesario modificar la legislación o sustituir unas normas por otras, obligando por tanto a modificar el criterio de aplicación. Haba (2004) refiere que la seguridad y la certeza jurídica solo pueden realizarse en el grado de relativo que cabe en una situación eternamente cambiante y en la medida en que ese cambio se produce por procedimientos establecidos en normas anteriores.

Pérez (1991) establece que existen lineamientos base o rasgos modulares que conjugan en el concepto de seguridad jurídica, cuyas exigencias básicas se resumen a continuación:

Como sistema de corrección estructural, en cuanto garantía de disposición y formulación regular de las normas e instituciones integradas de un sistema jurídico. Según Haba (2004) esta garantía halló nítida expresión en el célebre principio del iluminismo jurídico formulado por Feuerbach: nullum crimen nulla poena sine lege. Aunque esta máxime esté asociada al principio de legalidad penal, su alcance se proyecta sobre todo el ordenamiento jurídico, al propiciar una interpretación del término lege que desglosa los principios de lege promulgata, lege manifesta, lege plena, lege stricta, lege previa, lege perpetua.

Como sistema de corrección funcional, que comporta la garantía de cumplimiento del derecho por todos sus destinatarios y regularidad de actuación de los órganos encargados de su aplicación. Se trata de asegurar la realización del Derecho mediante la sujeción del bloque de la legalidad por parte de los poderes públicos y también de los ciudadanos. 

El planteamiento antinómico de las relaciones entre la seguridad y la justicia se debe al Radbruch anterior a la segunda guerra mundial, pues concebía a la seguridad y a la justicia como elementos de la idea del derecho que se contradicen y se complementan irremediablemente. Intentar resolver esta problemática desde planteamientos filosófico-jurídicos, resultaría no solo imposible sino hasta nocivo, según su postura, porque la filosofía no puede ni debe proporcionar decisiones, sino situar ante la decisión, no debe hacer la vida fácil, sino problemática.

En este espacio se pretende demostrar la existencia de cierta incertidumbre sobre algunos conceptos, que se traduce en un mito básico generalizado sobre la importancia de la determinación clara de algo que dé sentido a la justicia. La idea central de solo algunas posiciones que se pueden denominar escépticas, es que las leyes por más que el legislador o la doctrina quieran esforzarse en fijar a cada una un sentido, nos encontramos a que tales esfuerzos chocan donde otro da un sentido diferente a la misma ley. 

Esto tiene relación con lo siguiente: “…el problema no son las lagunas en la ley, el problema es que hay tantas lagunas como palabras, porque ningún concepto se halla analizado hasta los últimos elementos…” (Kantorowicz, 1949):

El problema resaltado por Kantorowicz tiene asidero cuando se ha intentado brindar un concepto unívoco de la palabra justicia; hay tantos sentidos de esta palabra, que el solo hechos de intentar generar una voz que identifique a todos los pensamientos deviene totalmente ilusorio y demás inútil.  Lo más probable es que se sigan utilizando ríos de tinta, sin que el sentido de una palabra, en este caso la justicia sea realmente abordado con todas sus matices. De esto se ocupa este espacio, de profundizar en otro de los ideales del derecho mediante la dotación de cierto grado de seguridad en algo, en la confiabilidad de que ese algo es lo mismo hoy y mañana, que a pesar de la variación de las circunstancias contextuales, ese algo siempre será lo mismo; esta confianza en la inmutabilidad de un concepto genera seguridad. Inclusive que las valoraciones sobre un valor, tengan el mismo  criterio calificativo con el paso del tiempo. 

A principios del siglo XX, en Alemania y Austria el llamado movimiento del Derecho Libre, -del cual Kantorowicz es una pieza fundamental-, puso en tela de juicio el dogma central del pensamiento jurídico que conlleva que todas las respuestas jurídicas están predeterminadas en los textos oficiales del Derecho Positivo y que cada uno de ellos únicamente acepta una sola interpretación verdaderamente correcta.

(Larenz, 1960) estipula que la jurisprudencia de intereses rompió un esquema, renovó por completo la interpretación decimonónica para dar lugar a una corriente que toma en cuenta el contexto previo al análisis de un todo. Estos argumentos, son también utilizados por Heck (1914) en el sentido liberal puro, por la poca certidumbre que ofrece el sentido que puedan tener las expresiones del lenguaje natural.

Larenz y Heck coinciden en cuanto que los hábitos del uso de la lengua únicamente brindan cierto nivel,  muy bajo por cierto, para el reconocimiento de las cosas por su nombre, pero no para el sentido de los vocablos y peor aún, cuando los conceptos se analizan en un contexto o criterios que no alcanzan para determinar de modo seguro el sentido de los textos lingüísticos más complejos, como el concepto de justicia. 

No hay un discurso jurídico seguro, criterios de derecho absolutos o completos que se hallen preestablecidos. Por ello es imperativa la identificación del derecho como un mito básico, que jamás podrá ser una ilusión, sino solamente un mito como lo denomina Frank (1970). Por esto surge la necesidad de dotar al derecho de cierta certeza.

El tipo de certeza, la subjetividad y la eficacia que persiguen los métodos científicos, es algo que logra cumplirse en la realidad en la práctica de las ciencias, dado que las ciencias jurídicas necesitan estar dotadas de certeza para brindar seguridad a quien aplica la norma, bajo la idea de la fundamentación posible; de este modo el derecho llegaría a ser por lo menos una buena ciencia en sentido amplio. Esto busca generar confianza, en tanto se pueda tener al menos cierta previsibilidad de la resolución judicial y evitar con ello una ficción continuada. 

1.4.1 La plenitud del ordenamiento jurídico de Cossio

En adelante se analiza la propuesta de Cossio (1990) en cuanto a la plenitud del ordenamiento jurídico y la dotación de certeza o seguridad que debe brindar el derecho. Para explicar las teorías sobre las posibles lagunas en el ordenamiento jurídico positivo, Cossio inicia su exposición planteando dos preguntas en torno a esta problemática; la primera cuestiona si realmente existen tales lagunas en la legislación, mientras que la segunda, se enfoca en si la teoría jurídica ha resuelto esta problemática, o bien si es una cuestión pendiente debido a que los argumentos a favor o en contra guardan similitud en su fuerza argumentativa y han convencido a la comunidad jurídica. 

Para la interrogante ¿hay lagunas en el ordenamiento jurídico positivo? El autor indica que si un caso concreto puede no ser susceptible de decisión de acuerdo con la normativa vigente, es porque la ley no puede aplicarse por la falta de preceptos que se refieren a ese caso concreto, de ello que la decisión sea imposible debido a la falta de una norma que la convalide.

Mientras que para la cuestión: ¿Puede considerarse que este problema está resuelto por la teoría jurídica? Cossio argumenta que no puede ignorarse el planteamiento que alcanza el problema y la naturaleza de las cuestiones debatidas. 

No basta con citar argumentos en pro o en contra para tener un caso como pendiente, debido a la falta de normativa. Sin embargose advierte que la historia aporta argumentos de solución, pero en sí no plantean claramente el problema sobre si existen o no las lagunas en el ordenamiento jurídico positivo. Para la explicación de esta teoría, Cossio brinda varias tesis sobre la existencia e inexistencia de las lagunas en el ordenamiento jurídico positivo, entre ellas: 

El idealismo ingenuo: En esta teoría, que según el autor no considera para nada el principio estructural fundamental de que todo lo que no está prohibido está jurídicamente permitido, dado que invoca la existencia de las lagunas en el ordenamiento jurídico al invocar como explicación las limitaciones naturales de la inteligencia humana y la riqueza creadora de la vida, de tal manera que por muy amplios que sean los conocimientos y la previsión del legislador, siempre aparecerán en la vida casos imprevistos que hagan patente la insuficiencia de la ley porque la vida es en sí una fuente inagotable de situaciones nuevas. 

Lo anterior tiene cabida cuando esta teoría presupone que el ordenamiento jurídico solo es el catálogo abstracto de los casos contemplados por el legislador, donde los casos están simplemente yuxtapuestos o recopilados, y que basta que hayan sido recopilados para adquirir todos sus atributos jurídicos, los cuales tomarían solo de esto su juridicidad. 

Esta tesis se invalida, porque la ley no se limita a la enunciación de los casos, sino que enuncia en función de algo ontológicamente necesario, incurriendo así en el vicio metodológico del casuismo en que incurre la tesis de que hay lagunas en el ordenamiento jurídico, porque conlleva a establecer que el Derecho es un catálogo de casos abstractamente señalados en las leyes, con lo cual se tiene en cuenta una pluralidad de casos individualizados y no una totalidad sistémica, que es una de las características del Derecho Positivo, por lo tanto si algo está jurídicamente permitido, eso mismo ya no está carente de regulación. 

Además se establece que para la aplicación de la norma jurídica es necesaria la intervención del juez, mismo que redacta su sentencia fundamentado en una norma, pero además se fundamenta en la prohibición de analogía y en los principios generales del Derecho, no obstante el autor sostiene que el Derecho en general, aún está plagada de esta tesis, como una consecuencia del retraso con que ha llegado a la posesión del instrumento lógico de pensar jurídico (lógica del deber ser).  

Como ejemplo de esta tesis, el autor cita el caso de que la electricidad no estaba contemplada como un bien comerciable en el Código de Napoleón; claro que esta teoría, en nuestros días aún es apreciable en ciertas disposiciones de nuestra legislación penal, como es el caso del artículo 295 del Código Penal de Guatemala, que establece: “Quien atentare contra la seguridad de telecomunicaciones o comunicaciones postales, o por cualquier medio interrumpiere o entorpeciere tales servicios, será sancionado con prisión de dos a cinco años”. 

Lo anterior a la luz de la tesis del idealismo ingenuo, podría argumentarse que, al menos en Guatemala, no es posible sancionar a una persona por la interrupción de las comunicaciones por medio de sistema de mensajes de texto proporcionados por las compañías telefónicas y celulares, dado que el artículo se refiere únicamente a las telecomunicaciones y comunicaciones postales, y dado que el medio para la transmisión de mensajes de texto no necesita de tecnologías de transmisión mediante cables que puedan sabotearse. 

Bajo esa corriente de pensamiento, no podría iniciarse un proceso penal para las personas que, utilizando un virus informático, interrumpieron por más de sesenta horas el servicio de Black Berry Messenger en el mes de septiembre de 2011.  A la luz de la crítica antes citada, las personas que interrumpen las comunicaciones celulares no podrían ser sancionadas por el delito contenido en el artículo 295 del Código Penal, dejando por un lado la posibilidad de utilizar argumentaciones lógicas que vinculen el hecho realizado con disposiciones jurídico positivas que engloben el daño causado.

En ese orden de ideas, nuevamente queda claro que la axiología de la punibilidad en Guatemala pende de las valoraciones realizadas por el legislador sobre problemas de la vida social y que no siempre guarda congruencia con los elementos fundamentales en torno a los que gravita el estudio del derecho penal.   

Una segunda postura se denomina el empirismo científico: Esta corriente, afirma la inexistencia de lagunas en el ordenamiento jurídico y sostiene que esto se demuestra mediante una inferencia inductiva que parte de las normas positivas generales contenidas en el propio ordenamiento (los principales autores que sostienen esta teoría son Zitelmann y Donati). Esta línea de pensamiento, cae en la cuenta de que: en el Derecho, todo lo que no está prohibido, está jurídicamente permitido.  Es por ello que Donati rechaza la posibilidad de que existan lagunas en la legislación que no fueran también lagunas en el ordenamiento jurídico.

Esta tesis es descalificada por Cossio (1990), dado que sostiene que Donati pretende inferir de las normas positivas, que son contingentes, una norma necesaria como es la que le sirve para afirmar la plenitud hermética del ordenamiento jurídico; Cossio sostiene que, la lógica enseña, con autoridad inapelable que no se puede inferir de lo asertórico aquello que es apodíctico. Explica que sea cual fuere la cantidad de normas positivas, y sean cual fueren sus variables contenidos, el contenido conceptual del postulado siempre es el mismo: lo que no está prohibido está jurídicamente permitido. 

Una tercera posición se denomina eclecticismo: Esta tesis se encuentra entre el idealismo común y la posición analítica del empirismo científico, dice así: No hay lagunas en el Derecho, pero sí en la legislación. Esta tesis se fundamenta en que el Derecho es más que la ley. No obstante esta tesis, según Cossio pierde validez dado que el Derecho deja de ser una suma de leyes y normas, para ser un objeto que, como tal, explicaría las leyes y normas en función de aquella ontología.  El Derecho como un todo no es la mera suma o yuxtaposición de normas, y únicamente si la ley fuera mero miembro de una suma puede cursar en buena lógica la noción de lagunas en la ley y sin lagunas en el Derecho. 

El Derecho como un todo, además de la suma de normas, es la estructura que la totaliza en una unidad sistemática y que como cualquier todo empírico no tiene una realidad separable de cualesquier norma.  La principal crítica que Cossio realiza a esta tesis redunda en que no se aclara del todo la relación existente entre el Derecho y la ley, cuando afirma que el Derecho es más que la ley, porque no admite la posibilidad de la existencia de lagunas en el derecho al considerarlo algo abstracto por la inexistencia de normas que la convaliden, mientras que las lagunas en la ley se refiere a las soluciones injustas o inconvenientes que resultan de aplicar la ley. 

Como ejemplo el caso de la electricidad en el Código de Napoleón sobre la comerciabilidad, no obstante deja de lado la posibilidad del comercio en general, cuando ocurre lo mismo en el caso de la sanciones que podrían aplicarse a aquel o aquellos que interrumpieron cierto medio de comunicaciones, quizá no sea sancionado por el delito contenido en el Código Penal, pero sí por aquellos daños y perjuicios derivados de la interrupción. 

Otra postura citada por Cossio (1990) denominada pragmatismo: se inclina a la corriente del realismo ingenuo: “Hay lagunas en la legislación, pero hay que actuar como si no las hubiere” esta corriente se fundamenta además en consideraciones tomadas de la actividad práctica y se enfoca siempre en cierta conveniencia o utilidad para justificar la filosofía del como si (Como si hubiere ocurrido alguna situación que facilite o haga práctica su aplicación). La crítica que realiza Cossio se enfoca en que para la ciencia no se trata de las conveniencias práctica; se trata de saber si el problema existe y en qué términos existe, y de establecer como solución la forma correcta de concebirlo, por lo que es evidente que esta tesis carece de una fundamentación dogmática como ciencia.

Como crítica a esta corriente, podría argumentarse la falta de certeza jurídica que podría ocurrir en un caso concreto, por ejemplo en el Derecho Penal, en que la legislación no es clara con respecto a la tipicidad de un hecho, no obstante para no dejar de sancionar y aplicar el Derecho Penal, se aplica una norma con componentes símiles, haciendo uso de la analogía para resolver casos concretos. 

La última postura se llama apriorismo filosófico: Esta es la propuesta de Cossio, fundamentada en la misma tesis del empirismo científico, en cuanto que no hay lagunas en el ordenamiento jurídico; a diferencia del empirismo científico que concibe el ordenamiento jurídico como una adición o yuxtaposición de normas, de las que se ha de predicar que contemplan todos los casos, Cossio lo concibe como una estructura totalizadora en donde no hay casos fuera del todo porque en tal caso el todo no sería tal todo. 

La tesis se plantea desde la perspectiva de que no hay lagunas en el derecho porque hay jueces, porque el juez debe juzgar siempre, porque esa es su ontología y no por ninguna otra causa, porque el juez cuenta con las herramientas jurídicas necesarias para fundamentar una sentencia de modo que integra el ordenamiento jurídico, deja de ser un funcionario estático que aplica solo aquellas partes que revisten el ordenamiento pero no aquellos que integran el ordenamiento jurídico positivo, por lo que el juez está llamado a integrar e interpretar.  Además avizora la estructura del derecho como una función jurisdiccional, como una estructura totalizadora. Se genera la estructura del paralelismo entre la norma fundamental y las normas secundarias, que en su conjunto constituyen el ordenamiento que el juez ha de utilizar para la integración del Derecho y así la fundamentación en la sentencia. 

La tesis a que se refiere Cossio, hace alusión a teorías que ya han sido puestas en la palestra por otros autores, no obstante hace una interesante integración que posibilita una corriente de interpretación integracionista, que ha ganado espacio en la jurisprudencia constitucional en América Latina. Por ejemplo el caso del Tribunal Constitucional de Colombia, que siguiendo la corriente de pensamiento instaurado por Néstor Pedro Sagüés, ha utilizado la jurisprudencia de intereses, bajo la temática de que los jueces están llamados a fallar siempre, no obstante sus fallos, además de estar fundamentados en el ordenamiento jurídico positivo, debe adicionar un ingrediente más: hacer uso de los intereses primordiales tutelados en la Constitución y otras normas garantistas de Derechos Humanos para fundamentar un fallo. 

Es así que la significación axiológica de la seguridad jurídica se aprecia a partir de las tensiones que genera la realización práctica de sus propias exigencias, así como las tensiones que se derivan de su relación con otros valores del Derecho.  

“…nos hallamos ante las tensiones que pudieran denominarse tensiones axiológicas internas. De entre ellas, la más interesante, es sin duda, la que se suscita entre dos manifestaciones básicas de la seguridad: la plenitud del orden público versus el principio de legalidad penal…” (Haba, 2004)

La seguridad jurídica exige la previsión de una respuesta conforme a Derecho para los diferentes conflictos que se suscitan en la convivencia humana. Los sujetos de un determinado sistema jurídico verían defraudados sus expectativas básicas respecto al mismo si este no fuera capaz de ofrecerles una solución normativa a sus litigios. Para ello, los ordenamientos jurídicos establecen un sistema de fuentes del Derecho y prevén el recurso de los jueces y tribunales a unos instrumentos de integración de las posibles lagunas legales, que se solventan vía la interpretación extensiva, la analogía, los principios generales del Derecho. 

1.5 Sociología jurídica: control social

El derecho tiene como finalidad satisfacer los intereses sociales de justicia y seguridad jurídica; el conglomerado social se somete a un mundo de normas para mantener una adecuada convivencia y acepta la punibilidad estatal como un método de represión de conductas reprochables. Así el derecho cuenta con una extensión punitiva utilizada como mecanismo de control social. 

No obstante el análisis de la realidad social desde la tridimensionalidad del derecho (hechos u obras humanas, norma positiva y valores) evidencia que no se ha logrado mantener una adecuada convivencia social debido al incremento de la criminalidad; se han construido más cárceles, se han ampliado otras, incluso se ha dispuesto de espacios dentro de cuarteles militares para inhabilitar a más reos, no obstante la  estadística no ha disminuido, todo lo contrario: aumenta. 

Como ha quedado evidenciado, el problema de fondo radica en que las penas reservadas por la comisión de conductas reprochables, carecen de fundamentación ontológica y constituyen simples mandamientos jurídicos de orden político represivo, que no han resuelto los deseos sociales básicos: deseo de seguridad y justicia; deseo de bienestar; deseo de progreso o mejora.

En el intento de mantener un adecuado control social mediante el Derecho, al menos la parte relacionada al derecho punitivo ha fracasado, en buena medida porque no se ha elaborado una adaptación de la política criminal a la axiológica o estimativa jurídica.   

Es imperativo reflexionar sobre distintos mecanismos de solución de conflictos sociales, que estos puedan clasificarse como menos graves fuera del Derecho Penal y generar la discusión en cuanto que el Derecho Penal debe ser utilizado únicamente como un mecanismo de control social para sancionar delitos graves, es meritorio determinar a qué tipo de control social se refiere.

En ese orden de ideas, la doctrina ha sido conteste en el planteamiento de la necesidad de contar con métodos de control, y más aún cómo es que a través de las ciencias jurídicas se genera ese método de vigilancia social. Sobre esta temática Bergalli (2012) refiere: “…debatir sobre el derecho como un instrumento de control social, plantea la necesidad de esclarecer cuál derecho y qué control, dada la presunción que el primero actúa para la ejecución del control social.” 
De igual manera Soriano (1997) indica: “El derecho es probablemente el instrumento más importante de control social: el que aparece claramente como tal y se provee de una serie de elementos adecuados para dirigir y orientar el comportamiento social.” Según la teoría funcionalista de Treves (1988), se entiende que el derecho resuelve conflictos, como subsistema de la sociedad global en relación con otros subsistemas de coordinación social (normas de conducta, religiosas, etc.) así, el control social es el conjunto de prácticas, actitudes y valores destinados a mantener el orden establecido en las sociedades (1988).  

Sobre este tema es importante el comentario de uno de los tratadistas fundadores de la criminología crítica: 

“…la eficacia del derecho tiene de particular que se ejerce más allá del círculo de aquellos que ya están convertidos de antemano, debido a los intereses que los une y a los valores inscritos en los textos jurídicos, en las disposiciones éticas y políticas de quienes están encargados de aplicarlos.” (Bourdieu, 2001) 

Según Romero (2012), el control social aparece en todas las sociedades como un medio de fortalecimiento y supervivencia del grupo y sus normas. Las normas menores y las leyes son las que ordenan el comportamiento de los grupos.  Romero estima que en el mundo actual, olvidar el poder estatal y su creciente intervencionismo, es darle la espalda a una realidad aplastante para el individuo, para el liberalismo y el existencialismo. 

Es inobjetable la relevancia del derecho como un medio de control social, si se toma en cuenta la obra de Foucault, quien describe los diferentes mecanismos de averiguación de la verdad y medios de control social, quien al comentar sobre la lettre-de-cachet del siglo XVI y XVII en Francia, constituye el antecedente de la prisión, que se impuso como forma concentrada, ejemplar y simbólica de todas las instituciones de secuestro, creadas en el siglo XIX, hasta desembocar en la formación de una sociedad disciplinaria caracterizada por la aparición a finales del siglo XVII y XIX de la reforma y reorganización del sistema judicial y penal en los diferentes países de Europa y el mundo; es decir una sociedad programada donde se apropia el poder central de los mecanismos populares de control social, apareciendo el Poder Judicial. (Foucault, La verdad y las formas jurídicas, 1996) 

Soriano (1997) plantea las características que singularizan al derecho en su incidencia social, se caracterizan por ser un orden normativo cierto, exigible, general, expansivo y uniforme, de los cuales se desprende la eficacia y operatividad del derecho como medio de orientación del comportamiento social.

1.5.1 La coercibilidad del Derecho como instrumento de control social

En cuanto a los elementos del Derecho que ejercen el control social Soriano  establece como uno de los elementos del derecho para el ejercicio del control: la coercibilidad, que define como: “compulsión potencial que protege la eficacia del derecho.” La coerción es aplicable a todas las reglas del comportamiento. Si el derecho es una norma social que se caracteriza por la coercibilidad, se trata de una cuestión que ha preocupado a los juristas y merece las siguientes reflexiones: a) esencial: ser coercible es lo que verdaderamente define y distingue al derecho; en el positivismo jurídico radical se encuentra la opinión congruente con el pensamiento político, ya que la defensa de la ley del Estado exige el rigor de la coacción para ser obedecidas; b) relevante: para otros la coercibilidad es una nota importante que apoya la eficacia del derecho, pero no tan trascendental; y c) accidental: para otros juristas la coercibilidad es un mero añadido o dato accesorio. 

En el marco de la presencia de casos de coercibilidad, Soriano (1997) manifiesta que existen algunos supuestos de normas o sectores del ordenamiento jurídico en los que no aparece un aparato coactivo o éste es sencillamente innecesario e inoportuno, por ello, la coercibilidad no sería en estos casos elemento decisivamente esencial en el derecho, por ejemplo los siguientes:  

a) Normas auxiliares dependientes de normas primarias verdaderamente coercitivas: que pueden llamarse de apoyo porque no incorporan sanciones, debido a su carácter eminentemente instrumental; 

b) Normas conforme con las aspiraciones de sus destinatarios: la norma se impone por sí misma y no por la circunstancia coadyuvante de la sanción, aun cuando tenga o pueda tener ésta una eficacia diferida, en los supuestos en los que falte adhesión;

c) Normas de mínima regulación respetuosa de la libertad de sus destinatarios: por su propia naturaleza, rehúyen de exigencia coactiva, el ejemplo son las deudas de juego, que no pueden exigirse jurídicamente;

d) Normas de carácter promocional: se trata de normas que no tienen por objeto la protección de bienes jurídicos importantes, sino la promoción de intereses sociales en beneficio de grupos en desventaja; y 

e) Normas de ordenamientos jurídicos débiles: no solo ordenamientos jurídicos, sino ordenamientos jurídicos de la trascendencia del derecho internacional no pasaría la prueba de coercibilidad. Se refiere al régimen sancionatorio de normas sometidas al voluntarismo de los Estados, a la primacía del principio de soberanía y a la correlación de intereses y fuerzas, que juegan en la órbita internacional en la que se sitúa cada uno de los Estados.  Algunos autores asemejan este carácter con la justiciabilidad. 

Para esta tesis, resulta de tal importancia el análisis de las sanciones, dado que la coercibilidad del Derecho se materializa principalmente por el régimen sancionatorio; por eso es el elemento principal con el que el Derecho ejerce el control de la sociedad. En un sentido estricto, la sanción es la consecuencia derivada del incumplimiento de una norma; en la definición kelseniana, la aplicación de una sanción si tiene lugar un ilícito. En un sentido más amplio, es la consecuencia beneficiosa o no que deriva del cumplimiento o incumplimiento de las normas. 

La gravedad de la pena no influye en el ciudadano, sobre su decisión de delinquir o actuar de conformidad con las buenas costumbres. De hecho el que no tiene nada que perder, no teme al castigo. El Marqués de Beccaria Cesare Bonesana en 1764 escribió: “No es la crueldad de las penas. Uno de los más grandes frenos de los delitos, sino la infalibilidad de ellas…” 

No obstante lo anterior, en Guatemala no ha sido correctamente aplicado el principio general de que el Derecho debe actuar cuando los otros mecanismos han fracasado, que previo a generar el ius puniendi, debe existir todo un andamiaje jurídico, que permita a los habitantes, optar por diversas vías de convivencia armónica. Ejemplo de ello, la amplia gama de hechos prohibidos, que al generarse la acción típica desencadena penas tales como la muerte, la prisión, el arresto, la multa, inhabilitaciones, comiso de bienes, entre otras.

Las penas rigurosas como la privación de libertad son imprescindibles para los delitos graves, pero no una reacción adecuada contra la criminalidad pequeña y mediana, la cual numéricamente es preponderante, lo cual se evidencia adelante.

En un sistema de Estado de Derecho las sanciones jurídicas deben reunir tres requisitos tanto en una consideración jurídico-positiva como sociológica de las normas, estos requisitos son: 

a) Generalidad: tiene un doble sentido: todas las normas deben estar protegidas por la sanción, salvo casos extremos de oportunidad y estas deben aplicarse a todos por igual. La generalidad es un principio consecuente al de igualdad y al de vinculación a la ley de los poderes públicos; 

b) Proporcionalidad: debe existir una correspondencia entre el alcance de la desobediencia a la noma y la sanción impuesta, entre el delito y la pena; es una garantía jurisdiccional que está presente en los textos medievales y en textos jurídicos de Castilla y Aragón en España. El problema de la proporcionalidad de las sanciones está en la fijación del quantum, que es un concepto relativo; el quantum no es un problema trazado, sino que es un tema de la función dinámica de la sensibilidad de ética social; y 

c) Imparcialidad: es la separación entre el sujeto pasivo de la violación de la norma y el aplicador de la sanción; garantía jurisdiccional en que se incluye la cláusula nulla poena sine iuditio, ninguna sanción sin juicio previo. 

Si bien es cierto, las tres características anteriores son el interés mediático del derecho como mecanismo de control social, también lo es que, según Alessandro Baratta (1982), la ideología sustitutiva elaborada por las teorías liberales contemporáneas de la criminalidad es compleja, porque supera los presupuestos eticistas y metafísicos que anidan en la ideología penal de la defensa social (principio del bien y del mal, principio de culpabilidad, etc.) para poner el control social en la plataforma tecnocrática, reformista y eficientista que caracteriza la mediación política de las contradicciones sociales, en los sistemas de máxima concentración capitalista.

La estrategia político-criminal correspondiente a las exigencias del capital monopolista se basa pues, en la máxima efectividad de control social de aquellas formas de desviación que son disfuncionales al sistema de valoración y de acumulación capitalista (delitos contra la propiedad y desviación política), compatible con la medida mínima de transformaciones del sistema mismo y en la máxima inmunidad socialmente dañosos e ilícitos, pero funcionales al sistema (atentados contra el medio ambiente, criminalidad política, colusiones entre organismos del Estado e intereses privados). 

Según Foucault (1996) las clases de sanciones son un aspecto fundamental para el entendimiento de la necesidad de abolición de ciertas conductas jurídico penales, dada la discusión que hace un estudio histórico de la fundamentación de las sanciones, lo interesante resulta en el análisis de su fundamentación jurídica de la sanción, cuando estas dejaron de tener sostenibilidad en la religión y la moralidad.

Las sanciones pueden ser clasificadas desde distintos puntos de vista: positivas o de aprobación social y negativa de reprobación; difusas y organizadas.  En la teoría general del derecho es frecuente ver una serie de clasificaciones según el criterio de precisión de la pena (determinadas o indeterminadas) de la conducta que entraña (acción u omisión) del órgano que las dicta (orgánicas o formales, inorgánicas o informales) de los efectos para el destinatario (positivas o negativas).  

La tipología de las sanciones según sus efectos pueden ser: negativas o positivas. Las sanciones negativas imponen unas desventajas cuando la norma es incumplida; mientras que las sanciones positivas otorgan una ventaja o un premio cuando se cumple la norma prescrita.  Según el criterio de la finalidad pueden ser: sanciones preventivas y reparadoras. Las primeras disminuyen las posibilidades de infracción de una norma. Las segundas compensan el daño producido con la violación de las mismas. Las sanciones reparadoras adoptan varias formas: a) el mismo comportamiento violado con recargos (pago de dinero prestado con intereses); b) otro comportamiento alternativo (la prestación de un servicio compensatorio más gravoso); c) la indemnización (cuando no es posible recuperar el objeto o cosa, o actuar la conducta prescrita) y d) privación de libertad (cuando se trata de la comisión de un delito contra los bienes jurídicos esenciales).

La atención de la nueva criminología -criminología crítica-, se ha dirigido al proceso de criminalización, individualizando en él uno de los mayores nudos teóricos y prácticos de las relaciones sociales de desigualdad propias de la sociedad capitalista, y persiguiendo como uno de sus objetivos principales, extender de un modo riguroso la crítica del derecho desigual al campo del derecho penal. Así, mientras la clase dominante está interesada en contener la desviación de manera que ésta no perjudique la funcionalidad del sistema económico-social y sus propios intereses y, en consecuencia, en el mantenimiento de la propia hegemonía en el proceso selectivo de definición y persecución de la criminalidad; las clases subalternas, en cambio, están interesadas en una lucha radical contra los comportamientos socialmente negativos, es decir en una superación de las condiciones propias del sistema socioeconómico capitalista, a las que la propia sociología liberal ha referido no infrecuentemente los fenómenos de la criminalidad. Actualmente hay un proceso de elaboración de una teoría materialista de la desviación, de los comportamientos socialmente negativos y de la criminalización denominada criminología crítica que se constituye como una alternativa teórico-ideológica frente a la criminología liberal (Baratta, 1982).

Todo este sistema sancionatorio del derecho, debe necesariamente estar rodeado de un sistema de control de garantías, así el derecho ejerce control social a través de las garantías o factores de todo tipo que colaboran en la eficacia de las normas jurídicas. Pudiendo destacar que garantía jurídica es todo lo que contribuye a la eficacia del derecho, concibiéndose a las sanciones las más eficaces, pudiendo ser de tres clases: a) políticas; b) institucionales; y c) propiamente jurídicas. 

En torno a este tema, Martínez Bastida indica que: 

“…la criminología crítica es una tendencia recientemente bautizada como filosofía crítica del derecho penal, expuesta por Quinney y en la naturaleza problemática de la ley de las instituciones. Su atención no se dirige a la modificación del delincuente, que es secundario, sino al sistema total y a la ley, que constituye el principal instrumento del Estado…” (Bastida, 2012)
Como primeros acercamientos al quid de la tesis,  es que el derecho –el más relevante y eficaz instrumento de control en el ámbito social- se singulariza por construir un orden normativo dotado y protegido por una coercibilidad directa o refleja, que debe traducirse en un razonable, oportuno, proporcional y excepcional ejercicio legítimo de la fuerza, convertida a través del derecho en coacción jurídica. 

Sin tomar en cuenta antecedentes muy valiosos en el tema de las invasiones en Guatemala, la publicación de Joël Audefroy ilustra como el derecho es utilizado en nuestro medio, como mecanismo de control social: 

“Desde 1986, en Guatemala, la profunda crisis económica y la política de los ajustes económicos que transformaron aún más el débil aparato productivo tuvieron consecuencias dramáticas en el deterioro de las condiciones de vida de los campesinos y de las poblaciones urbanas. Además el recorte de las políticas sociales y el fracaso de la política de vivienda agudizaron la situación de millones de pobladores en busca de un lugar para vivir…” (Audefroy, 2012)
 

En octubre de 1994, campesinos invadieron varias fincas en el departamento de Retalhuleu en protesta por la falta de políticas agrarias a favor de la clase trabajadora. 

 “Hasta antes de 1996, las invasiones en Guatemala se han convertido en un problema a gran escala, la mayoría son dirigidas por organizaciones como el CONIC y CNOC. Estos movimientos se justificaron bajo el argumento de que las tierras pertenecían a los mayas o porque son pobres y por lo tanto tienen derecho a la tierra y a su propiedad.” (Vizcaíno, 2012)
Para paliar estos movimientos sociales, el Congreso de la República mediante el decreto número 33-96, implementó reformas al Código Penal, entre ellas la modificación del artículo 256 que tipifica el delito de usurpación, por el cual se inicia un mecanismo de control social,  para quienes hacen uso de su legítimo derecho de petición, resistencia pacífica, ya sea por asignación de tierras para vivienda y cultivo, pago de salarios, por ejemplo el caso de la finca La Exacta, así como de protesta por casos de impunidad, como ejemplo el desalojo de la Finca Nueva Linda.

Esta reforma tuvo reacciones adversas, al respecto Alejandro Rodríguez escribió que: “Los delitos no pueden ser la forma de subsanar deficiencias estructurales en la administración de justicia, ni se puede permitir que ante la ineficiencia de los tribunales civiles se apliquen medidas penales...” (Rodríguez A. , 2004)
Según Francisco Villagrán Kramer (2004), para el 11 de septiembre de 2004, más de 150 fincas rurales se encuentran invadidas por campesinos. En abril de 2012, el Secretario de Asuntos Agrarios de la Presidencia de Guatemala, sostuvo una reunión con los líderes de 500 familias que tienen ocupadas varias fincas municipales en Champerico, Retalhuleu sin que se haya llegado a ningún acuerdo.

Cuando se penaliza la protesta social a falta de mecanismos eficientes de resolución de conflictos se genera lo que Baratta denomina una conexión fundamental entre relaciones de desigualdad y exigencias de represión. Cuanto más desigual es una sociedad, tanto más tiene necesidad de un sistema de control social de la desviación de tipo represivo, como el que se realiza a través del aparato penal del derecho contemporáneo que fundamenta las penas de prisión ante cualquier amenaza de desestabilización social. 

Para un adecuado abordaje de los problemas sociales, no se requiere el perfeccionamiento del sistema penal represivo, sino de la búsqueda de mecanismos alternos que sustituyan al derecho penal como herramienta de control social, dado que esto únicamente generará mayor desigualdad social; la reapropiación por parte de la sociedad se medirá de conformidad con el nivel de democracia alcanzado, las transformaciones de las relaciones de poder y la capacidad de administrar directamente sus medios de control, con ello podrá dejar por un lado un sistema represivo para dar lugar a una política criminal alternativa. 

En ese sentido las maneras tradicionales de entender el control social, ya sea como medio de supervisión o bien como medio de orientación del comportamiento; así establece la interdependencia entre poder y derecho, estableciéndolo como un mecanismo de control social; la relación entre la burocracia y el derecho, y cómo la burocracia tiene efectos de control interno y externo, concretando que tanto el poder como la burocracia (teoría clásica y burocracia actual) necesitan del derecho para reglamentarse y legitimarse. En esa línea de pensamiento, los efectos de la disfunción burocrática, que por la falta de dinamismo y aplicación del rigorismo procedimental, es incapaz de atender las demandas sociales más complejas, volviendo nugatorio el fin de la organización como mecanismo de control, evidenciando la necesidad de un cambio organizacional.

Tal desatención burocrática, es evidenciada en los múltiples estudios para mejorar el sistema, ampliación del presupuesto, capacitación al personal, modernización legislativa y mejoramiento de las herramientas de trabajo, continúa la misma situación: el sistema judicial guatemalteco está en crisis.

De lo anterior interesa destacar, la importancia entre el poder y el derecho, como un mecanismo coactivo de aplicación de la justicia y la forma en que el derecho asume una postura de mecanismo de control social con independencia judicial; no obstante, es preciso revisar frente a qué tipo de independencia judicial nos encontramos, ya sea independencia como un rasgo característico de la judicatura o bien como un derivado del poder de la misma. De ello depende la credibilidad de los funcionarios a cargo del sistema judicial, los cuales deben estar apegados no solo a la institucionalidad democrática, además de fundamentar sus resoluciones en la norma, deben aplicar las sanciones como mecanismo de coacción directo, generando así que el derecho sea un adecuado control social y un adecuado manejo del poder, para que la población devuelva la confianza en el sistema de justicia, evitando con ello retrocesos que redundan en una adecuada administración de justicia que establece la verdad, aplica el poder con fundamento en el derecho.   

1.5.2  El cambio social: concepto y dimensiones

La sociología jurídica o sociología del derecho, es una rama de la sociología general, cuyo objeto es el estudio de los fenómenos sociales que se refieren al derecho; Ehrlich, citado por Pedro David, ha sostenido la idea de que: “…el centro de gravedad del desarrollo del derecho, no reside en la legislación, ni en la ciencia jurídica, ni en la jurisprudencia, sino en la sociedad misma…” (David, 1980). En ese sentido, el presente estudio realiza algunas reflexiones sobre el derecho y su relación con los cambios sociales. 

Dicho lo anterior, resulta imperativo establecer un concepto de sociedad, el cual fundamentará la relación entre derecho y cambio social. Según Ehrlich la sociedad es: “…una pluralidad de seres humanos que, en sus relaciones recíprocas, reconocen ciertas reglas de conducta como válidas y al menos generalmente, regulan las conductas de acuerdo con ellas.” (David, 1980).   Ahora bien, tomando en cuenta que según Renato Treves, sobre el problema de la función del derecho en la sociedad, resulta claro que este problema se liga estrechamente al fin del derecho en la sociedad, el cual es la justicia y la seguridad jurídica. Con estas descripciones, se establece que la sociedad es un organismo que evoluciona progresivamente, y dentro de ese proceso evolutivo se encuentra el origen de las normas, e interesa qué relación tiene el derecho con los cambios sociales (Treves, 1988). 

Las sociedades no son estáticas, al contrario, tienen movimientos constantes, alteraciones que redundan en cambios sociales que le son interesantes a las ciencias jurídicas. El término “cambio social” fue implantado por W.F. Ogburn, quien en su obra Social Change, estudió los factores que influyen en la evolución de los sistemas sociales. (Soriano, 1997).

 Un cambio social es una alteración apreciable de las estructuras sociales, las consecuencias y manifestaciones de esas estructuras ligadas a las normas, los valores y a los productos de las mismas. Nisbet, citado por Soriano, sostiene que cambio social es: “…una sucesión de diferencias en el tiempo en una identidad persistente” (Soriano, 1997).  En ese sentido se puede definir el cambio social como las transformaciones de las condiciones de vida de los grupos humanos, de su estructura y de su sistema de valores.

1.5.3 El cambio social: tipos y criterios
Soriano (1997) sostiene que es una tarea difícil desglosar una tipología del cambio social, pues los cambios varían mucho en función de su grado de influencia y del lugar donde se aplican, no obstante brinda una clasificación fijando su criterio en función de las teorías del cambio social siguientes:

a) Desde el punto de vista de las fuentes (endógeno y exógeno): Los sistemas endógenos o locales son más constantes ya que los sistemas sociales están en constante cambio; estos cambios pueden ser culturales, tecnológicos y de otra naturaleza. Los sistemas exógenos tienen mayor impacto, como ejemplo la presión que ejercen los países desarrollados sobre los países pobres, así también existe una marcada tendencia a la industrialización que conlleva cambios económicos, políticos y culturales en diferentes estados; 

b) Teniendo en cuenta las relaciones entre sí (sincrónicos y asincrónicos): en los cambios sincrónicos puede observarse un proceso concatenado de variación en la cultura y sociedad a medida que se desarrolla un cambio económico, mientras que en los cambios asincrónicos, puede que se den los cambios económicos, pero estos no conllevan marcados cambios en la cultura o en la religión; 

c) Desde la dinámica social, (graduales o lentos y rápidos o revolucionarios): según se lleven a cabo una transformación pausada en etapas de la realidad social o irrumpan bruscamente, rompiendo con el pasado y creando un orden social ex novo; y 

d) Atendiendo el criterio de la magnitud (cambios de estructura y locales): estos según afecten al sistema en su totalidad que pierde con el cambio su identidad o una zona localizada del mismo.

1.5.4  Teorías acerca del cambio social

Comprender la razón del cambio social y el grado de influencia ejercida por la punibilidad mediante el derecho penal, constituye uno de los mayores retos para la sociología, dado que mediante este estudio es posible determinar si los cambios sociales han sido influenciados por la teoría del derecho penal, a este respecto:

 “…En la historia de la teoría social se observa una constante de fondo: el problema del orden y de la integración social.  Se dan soluciones o arquetipos de pensamiento social que son, en definitiva, la confrontación de dos concepciones distintas de la sociología basadas en una imagen dicotómica de la sociedad. Una de las soluciones se inspira en el pensamiento de Rousseau y nos presenta una imagen armónica de la sociedad, en la que la integración social es el resultado del consenso de sus elementos. Sus rasgos esenciales son: la concepción como sistema estable de elementos, la funcionalidad de cada elemento social, la existencia de equilibrio entre los elementos y el consenso de todos ellos para el mantenimiento de la sociedad. La segunda concepción toma la imagen de discordia social, y es posible la integración sólo por la vía de la coacción. Es el modelo de pacto social presentado por Hobbes. Su tesis presenta una sociedad en constante cambio, la sociedad integrada por elementos contradictorios que contribuyen al cambio social, y la coacción de algunos elementos sobre otros para el mantenimiento de la sociedad.” Giner (2012)
En cuanto a la temática del derecho como instrumento de integración y control contra el cambio social, debe concebirse el valor del derecho como medio de integración y control, se refiere al derecho como un instrumento general de integración y control social que actúa difusamente en casi todos los ámbitos del sistema social.  En ese sentido el derecho cumple una función integradora mediante la mitigación de los elementos potenciales de conflicto y la lubrificación de la maquinaria de las relaciones sociales.  Para Parsons, el derecho colabora intensamente en la integración del sistema, realizando los cometidos de legitimación, interpretación, represión y jurisdicción, estas cuatro tareas facilitan la eficacia de las normas y en el último caso la importante función de integración social que representa el derecho.  

Para Marx, el conflicto tiene una derivación de la lucha de clases, cuando éstas dejan de ser clases en sí para convertirse en clases para sí: cuando las clases dominadas adquieren la conciencia de clase al darse cuenta de su explotación. En las formulaciones marxistas la sociedad cambia porque cambia la economía; el determinismo económico será mayor o menor, pero siempre la economía determina y orienta el cambio social. El marxismo se fundamenta en la eliminación de las clases sociales mediante el comunismo. Y como sostiene Soriano, Marx se equivocó en su vaticinio, pero no en su principio clave: el extraordinario valor de la economía como factor de cambio social. (Marx, 1861)
En cuanto a las ciencias jurídicas, Marx sostiene que derecho y Estado son conceptos imbricados, como facetas o aspectos de una misma realidad, en muto esfuerzo. El concepto sociológico clave es el concepto de clase dominante, pues derecho, Estado e ideologías son medios para la satisfacción de los intereses de esta clase dominante y que se imponen a las clases dominadas en calidad de formas ideales. El derecho es la cobertura formal que garantiza los intereses de las clases dominantes. Si bien Marx es consciente de la utilidad y eficacia del derecho como medio de resistencia al cambio social, y en tal sentido lo mantendrá y hará uso de él en el período de la dictadura del proletariado, previo a la implantación de la sociedad comunista sin clases.

Los avances científicos, tecnológicos, sociales y culturales, ponen a prueba la capacidad de adaptabilidad del Derecho como ente regulador de este conglomerado casi imparable de nuevas situaciones, que se generan a gran velocidad y que de no ser reguladas, conllevarían seguramente a generar situaciones lesivas para las personas, contrarias por tanto a los fines del Derecho.

Ante la necesidad de que el derecho sea congruente con los cambios sociales, Rodríguez Chávez, indica que:

 “…el Derecho, como toda rama social, debe necesariamente adecuar sus instituciones, sus elementos esenciales y en general, la mayor parte de su estructura, a los cambios que permanentemente se producen en las diversas áreas del conocimiento. Esto le permite tener vigencia real para regular los nuevos hechos que se producen en el mundo contemporáneo.” (Rodríguez R. , 2012) 

Respecto a la adaptabilidad del derecho a los cambios sociales, David escribe que “…se ha ignorado la aportación de Enrlich a la fundación de la sociología del derecho. Ésta consiste, en la conceptualización del derecho viviente, tal como es efectivamente observado en la conducta cotidiana de una sociedad, sus grupos e individuos…” (David, 1980) Enrlich vio además del derecho viviente en estado de permanente fluir, como cuando afirmó que se lo podía conceptualizar como un torrente en perpetuo cambio, mientras la norma legislativa era una fuente de agua estática que pronto se corrompe. Advirtió además en las normas jurídicas un elemento para moldear actitudes y viceversa, y habló de las dificultades de querer imponer ordenamientos jurídicos artificiales sobre la trama espontánea de la vida social.

1.5.5  Cambio social y derecho

Soriano indica que en las revoluciones liberales del siglo XVIII los juristas se replantear qué era y qué debía ser el derecho: el derecho como expresión de las tradiciones históricas, el derecho como medio de selección de las fuentes históricas útiles en función de los nuevos tiempos o el derecho como instrumento racional producto de las exigencias de la nueva razón ilustrada, para sustituir al antiguo derecho de privilegios por un nuevo derecho racionalista que consagra los derechos naturales individuales; he Aquí tres posiciones clásicas de la filosofía jurídica, cada una de las cuales entraña una particular idea de las relaciones del derecho con el cambio de la sociedad: un derecho conservador y refractario al cambio (Burke), un derecho moderado para un cambio controlado adaptando el viejo derecho a las nuevas realidades (Savigny) y un derecho innovador para un cambio radical de la sociedad (Thibaut).

En ese orden de ideas, el derecho debe adaptarse a los cambios sociales y no como ocurre actualmente, donde se pretende realizar cambios culturales a través de normas penales. Si bien el derecho debe reaccionar a los cambios, estos no deben darse de modo que altere la esencia de las sociedades. 
1.5.6  Cambio social y cambio jurídico: tipos e influencias

Soriano al citar a Lawrence Friedmann concreta la dicotomía cambio social/cambio jurídico en cuatro posibilidades: a) cambio interno en el derecho producido por factores jurídicos internos; b) cambio interno en el derecho producido por factores sociales externos; c) cambio social externo producido por factores jurídicos internos; y d) cambio social externo producido por factores sociales externos que influyen en el derecho y éste a su vez en la sociedad. 

En estos aspectos debe tomarse en consideración el derecho como factor renuente promotor del cambio social y la autonomía del derecho respecto al cambio social, así los sociólogos del derecho se dividen entre quienes entienden que el derecho es renuente al cambio social y quienes creen que es un factor de cambio. Unos piensan que el derecho es refractario al cambio, lento en la determinación de las necesidades sociales, centrípedo porque contempla a la sociedad y sus problemas desde los cerrados centros de poder decisorio. Otros piensan que con el derecho se puede hacer grandes cambios; la cuestión es hacerse del poder y desde el poder instrumentalizar al derecho para el gran cambio. Esto es compartido por Timasheff, Alan Hunt y Andrés Sajó; mientras que en una posición intermedia entre estos dos frentes Soriano considera que la relación cambio/derecho se concreta generalmente así: 

A) el derecho es una variable dependiente en un marco general; es el reflejo de los intereses dominantes de grupos y clases, que se definen primordialmente por el factor económico; y

B) el derecho tiene cierta autonomía y capacidad de cambio; la discusión puede afectar a la intensidad, el lugar, las limitaciones, etcétera, del cambio, pero el cambio desde el derecho es posible y constatable. 

Soriano propone tres cuestiones de interés respecto del derecho como factor de cambio social: 

a) La intensidad o alcance del cambio social desde el derecho depende de la naturaleza del propio derecho factor de cambio y del sistema político al que pertenece el derecho; 

b) En la esfera internacional el derecho es el instrumento para producir importantes cambios sociales en los países tercermundistas mediante el proceso de aculturación; y 

c) La graduación del cambio desde el derecho; si desde el derecho se quiere hacer cambiar a la sociedad, cómo hacerlo, qué criterio seguir, cómo pasar de una a otra etapa. 

El derecho no puede cambiar las estructuras sociales, a no ser mediante el hecho revolucionario que se gesta lentamente. Más difícil aún resulta concebir al derecho como factor de cambio religioso, porque la religión es la ideología más renuente a una influencia externa.

El principal mecanismo político de control social, ha sido el Derecho; así es que a través del Derecho Penal, se envía un mensaje a la población de que en caso se transgreda una norma, habrá necesariamente una sanción. La pena por excelencia es la privación de la libertad. 

Lo anterior se evidencia al analizar el número de denuncias recibidas por la Fiscalía en los últimos tres años, el índice poblacional de Guatemala y la cantidad de personas privadas de libertad ligadas a procesos judiciales, permite identificar que el mecanismo de control para reprimir el delito no ha brindado resultados positivos, al contrario, a medida que aumenta el catálogo de delitos, también incrementa el número de denuncias,  por consiguiente también se eleva el número de personas en prisión.

Es así que se ha determinado que el derecho tiene como finalidad satisfacer los intereses sociales de justicia y seguridad jurídica; el conglomerado social se somete a un mundo de normas para mantener una adecuada convivencia y acepta la punibilidad estatal como un método de represión de conductas reprochables. Así el derecho cuenta con una extensión punitiva utilizada como mecanismo de control social. 

El principal mecanismo político de control social, ha sido el Derecho; así es que a través del Derecho se envía un mensaje a la población de que en caso se transgreda una norma, habrá necesariamente una sanción. La pena por excelencia es la privación de la libertad.

La necesidad de solucionar la conflictividad social, debe realizarse sin necesidad de acudir al mal llamado sistema penal, dado que las valoraciones sobre los valores proclamados hace ya más de doscientos años, siguen invadiendo hoy los códigos y leyes penales, volviéndolas ineficaces y crueles que solo ha servido para legitimar y reproducir las desigualdades e injusticia sociales.

1.6 Reflexiones del capítulo   
La estimativa jurídica o axiología, se ocupa de la búsqueda y posible determinación de los valores que importan al derecho y descartar aquellos otros que no vienen en cuestión para él. Es de hacer notar que no todos los valores son relevantes, o al menos no todos deberían ser condicionantes para el Derecho, como es el caso de los valores religiosos, como así los pura y estrictamente morales, ya que en una relación jurídica no debe importar ni venir en cuestión la santidad de la persona y tampoco que el deudor al pagar su deuda lo haga con pureza de intensión y buena voluntad.  Contrario sensu de aquellos valores que sí son fundamentales para el Derecho, como la seguridad y la justicia, que en buena medida constituyen puntos de vista normativos ideales para el Derecho.

La estimativa jurídica debe determinar cuáles son los valores que pueden y deben venir en cuestión para la ordenación jurídica y en qué caso deben ser determinantes los unos con los otros, en los que deberán intervenir valores éticos como los que fundan los principios de la dignidad, la libertad y la paridad que en alguna medida deben ser tenidos en cuenta otros valores éticos.

Los seres humanos al efectuar valoraciones, experimentan determinados espacios en su conciencia cuando se guía por uno u otros valores. La problemática se genera cuando existe una ruptura emocional que haga variar o simplemente mirar de diferente manera aquellas el objeto propio que valorará frente a sus varias opciones valorativas. Esto no viene a significar más, que los valores, a pesar de intentar sobre una lógica objetiva de los mismos, lo cierto es que los valores son cambiantes para unas personas que para otras, y por ende el examen de valoración que practica la misma persona sobre dos cosas posiblemente similares pero no iguales, inevitablemente variará, dada una serie de emociones que rodean su pensamiento en un momento determinado, por ende se habla de la mutación de las valoraciones pero no de la alteración de los valores.

En ese sentido, las valoraciones o simplemente la naturaleza íntima de los valores tienen variables importantes, que dependerán de la ciencia que analice sus alcances; al considerar que las valoraciones se integran de las opiniones sobre alguna cosa o la propia ubicación social sobre algo, las cuales pueden incluso ser contradictoras e inestables, pues dependen de la conciencia de cada individuo o grupo social, mientras que el valor es apreciable solo en el sentido objetivo, se asocia a algo sólido, homogéneo, estable.

Los valores existen en sí y por sí, independientemente de todo acto de estimación o de conocimiento. Debe existir relación entre el sujeto que valora y el objeto que se valora a que el juicio estimativo se refiere, pero el resultado no debe depender de esa relación. 

En ese orden de ideas, queda claro que la axiología de la punibilidad, pende de las valoraciones realizadas por el legislador sobre problemas de la vida social y que no siempre guarda congruencia con los elementos fundamentales en torno a los que gravita el estudio del derecho penal.   

El problema de fondo radica en que las penas reservadas por la comisión de conductas reprochables, carecen de fundamentación ontológica y constituyen simples mandamientos jurídicos de orden político represivo, que no han resuelto los deseos sociales básicos: deseo de seguridad y justicia; deseo de bienestar; deseo de progreso o mejora.

En el intento de mantener un adecuado control social mediante el Derecho, al menos la parte relacionada al derecho punitivo ha fracasado, en buena medida porque no se ha elaborado una adaptación de la política criminal a la axiológica o estimativa jurídica.   

Es imperativo reflexionar sobre distintos mecanismos de solución de conflictos sociales, que estos puedan clasificarse como menos graves fuera del Derecho Penal y generar la discusión en cuanto que el Derecho Penal debe ser utilizado únicamente como un mecanismo de control social para sancionar delitos graves, es meritorio determinar a qué tipo de control social se refiere.

Para un adecuado abordaje de los problemas sociales, no se requiere el perfeccionamiento del sistema penal represivo, sino de la búsqueda de mecanismos alternos que sustituyan al derecho penal como herramienta de control social, dado que esto únicamente generará mayor desigualdad social; la reapropiación por parte de la sociedad se medirá de conformidad con el nivel de democracia alcanzado, las transformaciones de las relaciones de poder y la capacidad de administrar directamente sus medios de control, con ello podrá dejar por un lado un sistema represivo para dar lugar a una política criminal alternativa.

De lo anterior interesa destacar, la importancia entre el poder y el derecho, como un mecanismo coactivo de aplicación de la justicia y la forma en que el derecho asume una postura de mecanismo de control social con independencia judicial; no obstante, es preciso revisar frente a qué tipo de independencia judicial nos encontramos, ya sea independencia como un rasgo característico de la judicatura o bien como un derivado del poder de la misma. De ello depende la credibilidad de los funcionarios a cargo del sistema judicial, los cuales deben estar apegados no solo a la institucionalidad democrática, además de fundamentar sus resoluciones en la norma, deben aplicar las sanciones como mecanismo de coacción directo, generando así que el derecho sea un adecuado control social y un adecuado manejo del poder, para que la población devuelva la confianza en el sistema de justicia, evitando con ello retrocesos que redundan en una adecuada administración de justicia que establece la verdad, aplica el poder con fundamento en el derecho.   

La fundamentación axiológica de la punibilidad como reacción política ante el delito, obedece al fuero del enjuiciamiento de la reflexión filosófica subjetiva, la cual está sujeta a criterios de valoraciones contradictorias e inestables.  La estimativa predominante para la definición de la punibilidad es eminentemente empírica, bajo criterios meramente relativos, disposiciones o hábitos psicológicos, con la agravante que las valoraciones utilizadas no son permanentes y congruentes con idea de justicia y seguridad jurídica.  

Los valores a que apunta el derecho positivo nacional para la fundamentación de la pena no han sido diseñados para la construcción de una sociedad ordenada pero libre, y sobre todo que evalúe el grado de justicia y seguridad que transmite el derecho penal porque se sigue generando un sistema de control basado en valores en constante mutación, cuyo problema de fondo radica en que las penas reservadas por la comisión de conductas reprochables, carecen de fundamentación ontológica y constituyen simples mandamientos jurídicos de orden político represivo, que no han resuelto los deseos sociales básicos.

"El derecho penal ha sido siempre la más atormentada de las disciplinas jurídicas. No se ha contentado jamás con esquemas e irrealidades. Ha reaccionado constantemente contra todo intento de momificación y de embalsamamiento conceptuales, porque en él late el corazón de un hombre concreto que en la concreción de la vida moral busca su camino. Y es un camino de pena y de dolor, aunque iluminado por el rayo de una esperanza de redención...".

Giuseppe Bettiol

Capítulo 2

Experiencia jurídica, valores y crisis del sistema punitivo
2.1 Experiencia jurídica y los valores

En el capítulo anterior se explicó que esta tesis es un estudio filosófico sobre la fundamentación axiológica de la punibilidad, para lo cual es necesario hacer hincapié en los aspectos fundamentales como la experiencia jurídica y la realidad del derecho para lograr un acercamiento a su campo de aplicación práctica. 

En ese sentido es importante remarcar que el Derecho, como tal, es aplicable solo en la medida que la técnica jurídica así lo requiera, derivado del estudio de los problemas relacionados con la aplicación objetiva a casos concretos.  

La axiología de la punibilidad, solo puede ser visualizada desde la óptica del Derecho, y del derecho que sea aplicable en el contexto social que se valora.  De tal suerte, la verificación de las condiciones objetivas para el estudio de la punibilidad, solo podrán tener validez sobre la base de la teoría general del derecho válidamente aplicado a casos concretos y con ello arribar a conclusiones sobre la experiencia jurídica. 

“En la vida cotidiana realizamos con frecuencia actos o nos encontramos en situaciones que nos ponen en contacto con el Derecho. Subir a un autobús, tomar localidades para una sesión de cine, comprar el periódico, son actos que tienen trascendencia jurídica, aunque casi nunca reparamos en ello; podemos exigir que el autobús nos transporte a un lugar determinado, o que se nos deje entrar a una sala de proyecciones para ver el espectáculo; adquirimos la propiedad del periódico, perdemos el dinero que hemos pagado…” (Latorre, 1976)
El campo de trabajo de esta tesis, se concreta a la axiología de la punibilidad, no obstante, es meritorio establecer que esta temática solo puede desarrollarse en el ámbito del Derecho, concretamente del derecho penal sustantivo, por ello deviene sustancial analizar, desde la óptica de la filosofía jurídica, los efectos de la pena y su fundamentación axiológica.  

De lo anterior se pretende deducir cuál es el elemento común que les da a los actos que en general realizan los seres humanos, un verdadero significado jurídico;  no sería difícil llegar a la consecuencia de que en todos los casos podemos exigir de otros, una conducta determinada u otros nos la puede exigir a nosotros. Pero para que ello sea posible es necesario un conjunto de normas establecidas, en virtud de las cuales, dados unos hechos, surjan esas posibilidades, a través del Derecho, para reclamar o de quedar sujetos a una reclamación. 

La experiencia jurídica, da cuenta de que los actos de los hombres, tienen en cierta medida implicaciones en el campo del Derecho, y es así como de la correlación de actos o acontecimientos en los que interviene el hombre, se aplica el Derecho. 
Ahora bien, ¿A qué nos referimos cuando hablamos de derecho? Esta incógnita es de respuesta compleja, que requiere un minucioso estudio para generar una aproximación acorde al objeto de estudio, la axiología de la punibilidad desde la óptica de la filosofía del Derecho. 

Coloquialmente el término “Derecho” se aplica a situaciones diversas, sea para calificar normas de conducta, usos sociales, reglas morales, etcétera, que operan al margen del poder coercitivo del Estado, o al menos del Estado como lo entendemos y conocemos. 

Hace por lo menos 5 millones de años, hacia el final del Plioceno, el telón ya se había levantado para el hombre; no para el hombre como lo conocemos ahora: con gran cerebro, mandíbula pequeña, y con frecuencia calvo, sino para una criatura con cerebro pequeño, gran mandíbula y que mostraba en muchas partes de su anatomía  pruebas de su emergencia del mundo de los monos.

La historia nos ha condicionado por una perspectiva histórica que representa a Grecia y Roma como el mundo antiguo, doce millones de años parecen un tiempo inconcebiblemente largo. En realidad, en relación con la edad de nuestro planeta y el período de tiempo que allí ha existido la vida, el hombre es un recién llegado. En la tradicional analogía del reloj, si se tomaran las veinticuatro horas del día como equivalente al lapso de tiempo transcurrido desde la aparición de la vida en la tierra, entonces habría que mostrar a los homínidos como aparecidos solamente dentro los últimos diez minutos y a nuestro propio tipo, el homo sapiens, dentro de los últimos segundos de las veinticuatro horas.  No obstante, si por medio de esta comparación parece corta la permanencia del hombre sobre la tierra, ha sido lo suficientemente larga como para producir cambios de gran envergadura, como lo son ahora el orden y evolución de las especies. 

Se ha hecho diversos intentos para identificar las características específicamente humanas del hombre. Se le ha separado de los otros animales por su postura erecta y su cerebro altamente desarrollado. Ha sido distinguido como la criatura que ríe, habla, piensa. También ha sido descrito como la criatura que tiene una cultura. 

En cualquier evaluación de la biología humana, sobresale un factor como único: el efecto de la cultura humana sobre el desarrollo biológico del hombre. Ningún otro ser ha creado para sí mismo algo semejante. En cierto modo es una nueva dimensión –un nuevo habitar- a la cual debe adaptarse la humanidad al mismo tiempo que la crea. Sin embargo, apenas estamos en el umbral de una verdadera comprensión de su enorme importancia.

Como muestra, encontramos el planteo del orden social, de la filosofía, el arte, la ética, el Derecho, entre otras instituciones que han prevalecido; ahora bien, es imperativo establecer qué ha de entenderse por Derecho en los pueblos primitivos, debido a sus complicaciones teóricas y su reducido alcance práctico; en aquellas arcaicas comunidades en que no existía una autoridad central que impusiese en forma habitual la ley y el orden, ni tribunales organizados en forma permanente y especializados en la función de dirimir los litigios entre individuos, como ocurrió en los primitivos pueblos de Roma, o como ha ocurrido en el territorio nacional previo a la formación del Estado, por ejemplo.  
Del paradigma antes descrito, se desprende, que si bien las comunidades primitivas no disponían de técnicas jurídicas de resolución de conflictos, sí gozaban de la mentalidad adecuada para examinar racionalmente los problemas que caracterizan la actitud intelectual del hombre civilizado. Y de ahí los modos en las propias poblaciones, derivado de sus propias valoraciones, generaron sistema de control y de coercibilidad ante la transgresión de la tranquilidad social.

Ramón Soriano se refiere al Derecho como: 

“…un orden normativo del comportamiento social, el más próximo a nosotros, el que podemos percibir con mayor inmediatez; es también el que nos ocasiona mayores preocupaciones e incluso, a veces, bastantes sinsabores. El Derecho forma parte de nuestra realidad cotidiana; casi sin darnos cuenta vivimos inmersos en un mar de normas e instituciones: constituyen lo que llamamos Derecho.” (Soriano, 1997)  

Por su lado Latorre (1976) sostiene que “…con el término Derecho designamos un conjunto de fenómenos sociales entre los que existen unos elementos comunes: el tratarse de normas de conducta obligatorias en una comunidad y respaldadas por un mecanismo de coacción socialmente organizado.”   

Sorokin, citado por Felipe Fucito, además de acuñar su concepto de Derecho, también realiza interesantes críticas a este respecto; dicho autor considera al Derecho como:

 “… un fenómeno propio de lo que llama interacción organizada… …cuyo conjunto central de significaciones y valores reviste la forma de normas jurídicas que definen con precisión todas las acciones recíprocas y con terceros, cuando estas normas son efectivas, obligatorias, y si es necesario, cuando deben ser impuestas por la fuerza.” (Fucito, 1999)
Sorokin mantiene una tendencia de rechazo generalizado al esquema tradicional de Derecho desde la óptica del garantismo y se encamina hacia el realismo jurídico, bajo las siguientes ideas sobre el Derecho: 
a) El Derecho antecede al Estado, por ello es inconcebible de que sin Estado no hay Derecho; 
b) Que la norma jurídica esté incluida en un código, cuando la mayoría de la población a penas la conoce; 
c) La definición del Derecho como reglas impuestas por la fuerza, lo que justifica cualquier contenido en el mandato; 
d) La creencia en el Derecho como expresión de la voluntad común, ya que nadie que carezca de poder es consultado para la sanción de las leyes; 
e) La protección de la libertad de los miembros del grupo, ya que es claro que hay Derecho que solo protege a los opresores; y 
f) Las normas entendidas como deducciones o derivaciones de la razón, cuando muchas normas surgen por ensayo o error, sin razonamiento sistemático, sin plan consciente o racional. 

Sin restar importancia a las críticas sobre el Derecho realizadas por Sorokin, es imperativo establecer la funcionalidad del Derecho y la importancia de la implementación de la norma jurídica. En ese sentido, Norberto Bobbio -citado por Renato Treves-, desde la perspectiva sociológica, ve en el Derecho aquello que lo conecta con la sociedad considerada en su conjunto más que lo que separa de ella, en cambio desde la teoría formal del Derecho, lo examina como sistema dependiente de la sociedad global. 

En ese orden de ideas, -desde una perspectiva sociológica- Treves, explica al Derecho como un orden social que puede aplicarse en situaciones incluso extremas de desequilibrio y de disgregación y que el Derecho cumple una función meramente protectora-represiva, mediante la función de orientación social, la de tratamiento de los conflictos declarados y la de legitimación de poder. Siempre en relación a la función del Derecho, Treves sostiene que: 

“De todo lo que he dicho sobre el problema de la función del Derecho, resulta claro que este problema se liga estrechamente al fin del Derecho en la sociedad, y que la sociología del Derecho no puede prescindir del estudio de este último, aunque se trate de un problema de carácter ideológico político, del cual se ocupan específicamente otras disciplinas como la doctrina del derecho natural y la sociología jurídica política…” (Treves, 1988)
En ese sentido, cabe formular la siguiente cuestión ¿Tiene el derecho fines específicos? Según Latorre (1976), para algunos juristas el Derecho es un puro instrumento neutro respecto a sus fines, en forma tal que a través de él pueden perseguirse las metas más diversas. 
Para Kelsen, “…el derecho no constituye sino un medio específico, un aparato coactivo que en sí mismo considerado carece de todo valor ético y político, porque su valor depende del fin trascendente al Derecho.” (1961) 

Para algunos autores, como Latorre y Sorokin, los fines del Derecho son la justicia, la paz, la seguridad, la legalidad y la igualdad; mientras que para otros, como Treves y Soriano, el fin del Derecho se reduce únicamente a la justicia y la seguridad. Sin desmerecer una u otra posición, lo cierto es que la vida en sociedad exige que nos abstengamos de realizar ciertos actos que harían imposible la convivencia (robar, matar), y que hagamos otros que son indispensables o convenientes para la existencia de la comunidad (pagar impuestos), por ello el Derecho es el camino para alcanzar una adecuada armonía social, no obstante el vehículo mediante el cual se alcanza la adecuada función del Derecho es la norma jurídica. 

Por muy rudimentario que parezca, como menciona García Máynez (2004), no solo existen la técnica del herrero o el ebanista, sino también existe la técnica del músico o el arquitecto, porque estos como aquellos se valen de procedimientos idóneos para la consecución de las finalidades que persiguen. En ese orden de ideas, y valga la comparativa anterior, es así que la técnica empleada para la aplicación del derecho, supone el conocimiento de la eficacia de los procedimientos empleados, y tal conocimiento de orden científico, toda técnica genuina debe hallarse iluminada por las luces de la ciencia. 

Entonces: ¿Cómo se manifiesta el Derecho? ¿Cómo se concreta la técnica jurídica para la resolución de conflictos humanos? Según Recaséns (1977), en nuestra realidad, el derecho se presenta como un conjunto de normas elaboradas por el ingenio humano, para realizarse ante las necesidades en la sociedad, y con el propósito de satisfacer esas necesidades en su existencia colectiva, de acuerdo con unos específicos valores, entre ellos la justicia y la seguridad como ha quedado anotado en el capítulo anterior. 

De conformidad con el planteamiento de Recaséns, en la realidad del derecho se dan, recíproca e indisolublemente trabadas entre sí, tres dimensiones: hecho, norma y valor. Para este autor, el derecho en un hecho, la misma es una obra humana, estimulada por la conciencia de unas necesidades en la vida social; es una obra producida bajo forma normativa y que en su función para satisfacer esas necesidades intenta hacerlo de acuerdo con la realización de unos valores específicos. 

No basta decir que el derecho se caracteriza por estar compuesto de normas, sino que es preciso distinguir de tales normas, las reglas de conducta de las reglas jurídicas y de otras que desde muy diversos aspectos rigen la manera de obrar.  Según Eduardo García Máynez (2004), “… la palabra norma suele usarse en dos sentidos: uno amplio y otro estricto: lato sensu pueden aplicarse a toda regla de comportamiento, obligatoria o no; stricto sensu corresponde a la que impone deberes o confiere derechos…”

Por su lado, Latorre agrega a la teoría general del derecho, un concepto de derecho asemejado al ordenamiento jurídico positivo y vigente que es aplicado por los tribunales de justicia y a la institucionalidad que acarrea este esquema de pensamiento, al indicar que norma jurídica es:

“…aquella en que podemos pedir ayuda de una autoridad o de un tribunal para satisfacerlas. Las normas jurídicas son aquellas que se nos presentan como obligatorias, porque puede exigirse su aplicación coactiva a través de órganos establecidos para ello y que tienen los medios para hacerlas cumplir.” (Latorre 1976).  

Mientras que Monterroso Salvatierra
 hace una importante separación entre normas de conducta y normas jurídicas, de la cual destaca que el Derecho es la fuente originaria de todo tipo de normas, sin importar su naturaleza mandativa, al indicar que:

 “…la norma es un imperativo de conducta, que sin importar su naturaleza nos ordena realizar una u otra conducta, o nos prohíbe o nos ordena hacer algo, por eso se dice que las normas son prohibitivas o mandativas, que a diferencia de otras normas, la norma jurídica prevé una sanción, para el caso de incumplimiento; la sanción opera si la norma no se cumple…” 

En relación a la coercibilidad de las normas a que hace referencia el profesor Monterroso, el tratadista García Máynez sostiene:

 “… a diferencia de las leyes naturales, que expresan relaciones indefectibles, las normas no se cumplen de manera ineluctable. Esta característica no deriva de las normas mismas, sino de la índole de los sujetos a quienes se encuentran destinadas. Los juicios normativos perderían su significación propia si las personas cuya conducta rigen pudiesen dejar de obedecerlos…” (García, 2004) 

En ese sentido, la estructura de la norma jurídica se constituye por dos elementos: a) el imperativo de conducta; y por b) la sanción. Es por ello que la norma jurídica es un mandato por el que cierto supuesto debe seguir lógico-jurídicamente una consecuencia, estando respaldado por la fuerza del Estado para caso de su eventual incumplimiento.  

Según Renato Treves (1988), el Derecho en su conjunto y cada norma jurídica en particular tienen como finalidad principal regular las conductas sociales, esto es, regir efectivamente en medio de la sociedad. La relación óptima entre la norma y la realidad consiste en que ésta se adapte universalmente a aquella, pero es una pretensión utópica: de un lado, no todos los supuestos que contienen las normas jurídicas ocurren en la realidad (por lo que no todas las consecuencias jurídicas previstas se desencadenan necesariamente) y, de otro, verificado un supuesto en la realidad, no necesariamente se cumple su consecuencia. 

Así, por ejemplo el artículo 123 del Código Penal
 establece: “Comete homicidio quien diere muerte a alguna persona.  Al homicida se le impondrá prisión de 15 a 40 años.”  Puede ocurrir (y sucede a menudo), que efectivamente se cometa un homicidio, se desencadene por lo tanto la necesidad lógica jurídica de la consecuencia, pero también es posible que el criminal no vaya nunca a la cárcel porque no es habido, porque se fuga, etc. Esta breve explicación sirve, entonces, para esquematizar el hecho de que la norma declara, tiene vigencia y debe ser cumplida, pero existen dos posibilidades de que ello no ocurra así y son las dos relaciones contingentes reales, de verificación de su supuesto y verificación de su consecuencia. 

Cabe resaltar que el hecho de que una norma jurídica prescriba una consecuencia jurídica para un supuesto, no necesariamente significa ni que dicha norma entre en funcionamiento (por la no verificación del supuesto), ni que verificado el supuesto lo sea también la consecuencia.

En otras palabras ocurre con más o menos frecuencia, según los casos que normas vigentes no sean aplicadas en la realidad por las contingencias mencionadas, o como sostiene García Máynez (2004) “Mientras la validez de las leyes físicas se halla supeditada a lo empírico, las normas ideales de la religión y la moral valen independientemente de la experiencia…”  La vigencia es un atributo teórico de la norma jurídica según el cual, de haber sido debidamente producida de acuerdo a Derecho, debe ser aplicada y obedecida en la vida social.  La norma, por otra parte, rige cuando la apreciación de carácter sociológico indica que tanto el supuesto como la consecuencia jurídica previstas, ocurren efectivamente en la realidad. La vigencia es un concepto, regir es un hecho. 

En cuanto a sus características, según García Máynez, la norma jurídica es:

a) Heterónoma, porque se encuentra sometida a la autoridad o mandato de otro. Debido a que su implementación se estatuye para aplicarlas a la sociedad en general. 

b) Exterior, pues regula la conducta humana social a partir del momento en que ella es exteriorizada. La voluntad que permanece en la mente del sujeto es indiferente para el Derecho. Le interesan primordialmente las manifestaciones externas de la conducta humana, el aspecto objetivo del comportamiento y en segundo lugar los móviles, propósitos, intenciones, etcétera.

c) Bilateral, el Derecho no regula la conducta humana individual, sino la conducta humana social y no toda conducta social, sino solamente aquella necesaria para la existencia y subsistencia del grupo. Impone deberes y obligaciones a ambas personas. Sus normas tienen dos lados, dos aspectos, en la norma jurídica encontramos un derecho pero también una obligación. Las normas jurídicas y el derecho contempla el comportamiento de la persona en sus relaciones con los demás con la comunidad regula la conducta humana social, ósea, es bilateral. 

d) Imperativo, la norma contiene un mandato o imperativo dirigido al sujeto de derecho ordenándole (mandato de hacer) o prohibiéndole (mandato de no hacer) algo (determinado comportamiento).

e) Coercible, la coercibilidad es el elemento indispensable para distinguir la norma jurídica. Fuerza obligatoria que la institución creadora de la norma legítimamente garantiza para imponer, en defecto del cumplimiento voluntario, las sanciones previstas por la norma en caso de incumplimiento es decir, tienen el apoyo de la fuerza pública para hacer obligatorio su cumplimiento.

f) La norma es general por cuanto los destinatarios de ella son todos los asociados, o bien una clase compuesta por varios miembros. Ejemplo: obreros, militares. La generalidad de la norma satisface el ideal de justicia (todas las persona son iguales ante la ley). 

g) La norma es abstracta por ser aplicable a todos los casos de la realidad social que sean iguales al hecho que constituye el supuesto de la norma, del cual se hace depender la consecuencia jurídica. 

h) Hipoteticidad, la norma es hipotética porque en ella se da una situación de hecho condicionante vinculada a una consecuencia condicionada. Por ejemplo, “aquel que por dolor causa un daño a otro está obligado a indemnizarlo”. Esto quiere decir que haberse verificado antes la hipótesis (“haber cometido un hecho doloroso que cause a otro un daño). 

En ese orden de ideas, las normas jurídicas tienen como finalidad el establecimiento de una sociedad que se desenvuelva en paz y con justicia. En este sentido decimos que la norma jurídica es pragmática, se propone alcanzar un fin: la paz social con justicia. El fin del derecho no es libre sino de obligatorio cumplimiento.

Es así que el derecho aparece como un conjunto de especiales formas colectivas de vida humanas, gestadas en la existencia social, con forma normativa, y encaminadas intencionalmente al cumplimiento de unas exigencias estimativas o de valor. Así pues el derecho se presenta como una realidad tridimensional: hecho, norma y valor.

En este espacio, no es necesario hacer la diferencia entre derecho y normas morales, y entre derecho y los convencionalismos sociales, pues lo que a este estudio interesa es la producción del derecho vía la norma jurídica, también es cierto que desde la óptica de la Filosofía, el derecho es solo uno de los espacios de la aplicación de la ética como rama propia de la filosofía.

Si el derecho es una obra humana, adopta la forma de normas dotadas de características específicas y esenciales que las distinguen de otras normas, como ejemplo, que las diferencias de las normas religiosas, de las morales, de las del trato social (convencionalismos sociales), y de los mandatos propiamente, por lo que conviene anticipar que una de las notas características de la normatividad jurídica consiste en que los preceptos del derecho están dotados de impositividad inexorable, es decir de coercitividad, lo cual significa que su cumplimiento puede ser impuesto por la fuerza, cuando así resultase necesario. 

De ello deviene que cuando las normas jurídicas son producidas mediante conductas originales, sea en la generalización de los actos que se convierten en costumbres, sea en el obrar del legislador, o en el obrar del juez, constituyen, en ese momento de ser creadas, unas formas de vida, esto es, unos actos presentes. Pero una vez que las normas han sido ya producidas, y están formuladas en leyes, reglamentos, sentencias, resoluciones, entonces constituyen objetivaciones de vida humana, vida humana objetivada, cultura ya creada. 

En ese sentido, se entiende por Derecho, el conjunto de disposiciones sociales, llamado también derecho positivo, es decir, puesto o establecido por los seres humanos. Claro que ese derecho positivo, obra realizada por los humanos, contiene intrínsecamente la intencionalidad no solo de satisfacer unas necesidades sociales, sino de hacer esto según las pautas que se derivan de unos valores, del valor justicia y de los demás valores implicados por la justicia, como son la dignidad y la autonomía de la persona humana, la igualdad ante la ley, la igualdad de oportunidades, la seguridad, el bienestar general o bien común. 

Con lo escrito hasta este espacio, aún no se tiene la esencia del derecho, sino tan solo el descubrimiento que el derecho es un conjunto de modos de vida, normativos y de índole colectiva. Es así que el derecho es solo una obra humana, diseñada para el tratamiento de necesidades sociales relevantes, las cuales se inspiran por algunos valores. A este estudio hace falta el examen de practicidad o examen de realidad o adecuación del derecho a los cambios sociales y culturales. 

El Derecho contenido por ejemplo en los códigos de Livingston sobre la regulación penal, tuvieron su realidad, pero esa realidad no es la misma de hoy; un proyecto de ley que se encuentra en discusión en el órgano legislativo de un Estado, posiblemente será derecho, pero el mismo carece de su realidad. A la realidad del derecho a que se refiere este espacio, es justamente a la adecuación de las normas con las realidades sociales, 

Cabe reflexionar que crear la ley, en un plano universal, heterónomo, abstracto y coercible, es una tarea que conlleva una enorme responsabilidad y mucho estudio, que no puede confundirse con el deseo de poder, se trata de un fenómeno psicológico individual, que exige del legislador la sapiencia necesaria para orientar la vida en sociedad.  
Sobre este aspecto, Caballero Harriet citado por Latorre (1976), sostiene que son muchos los legisladores que han convertido la pasión de legislar en algo patológico. Por ejemplo, el emperador Maximiliano de México, que en su corto mandato, llevado por una febril pasión de crear leyes, completó siete volúmenes de textos legislativos entre los que destaca la legislación sobre la marina… con la única salvedad que había olvidado que México carecía de Marina. O el propio Justiniano que reunió los institutos, el Código, el Digesto y las Novelas en un solo texto: el corpus iuris y del que Jean Jacob Rousseau dijo: “queriendo preverlo todo, Justiniano ha hecho una obra inútil.”   

A criterio de Clarence, los legisladores pueden ser desidiosos, estar equivocados, ser estúpidos, caprichosos, egoístas, tiránicos; tanto sus dictámenes y sanciones como sus omisiones, por lo mismo, pueden ser injustos. Aun cuando estén bien calificados y los animen las mejores intenciones, quizá no recuerden que no pasan de ser mandatarios públicos y que no son los amos del pueblo; en tales ocasiones acaso pretenden imponer valores propios de ellos mismos, que difieran de las aspiraciones públicas, y por lo tanto, actúen de manera injusta…” (Morris, 1974)
Ahora bien, si no se cumple la ley, no puede haber justicia. Se hace justicia, sólo cuando los legisladores actúan como mandatarios del público. Únicamente de manera accidental puede resultar la justicia de la imposición sobre el público de leyes dictadas por legisladores que actúen bajo sus propios intereses.

La ley por supuesto, puede ser injusta. La justicia, en cambio, sólo se realiza mediante buenas leyes. Justo es un adjetivo que solamente califica al sustantivo ley. Aun cuando la ley impuesta pueda ser accidentalmente justa, no lo será nunca de manera intencional. La exigencia de justicia como un conjunto de exigencias de razonabilidad práctica que existen porque la persona humana debe buscar realizar y respetar los bienes humanos no simplemente en sí misma y en su propio beneficio sino también en común, en comunidad.

Lo anterior tiene asidero, en lo que esta tesis pretende dirimir en cuanto a establecer la axiología de la punibilidad, dado que los valores sociales no siempre son recogidos en el proceso de elaboración de las normas, la falta del examen de realidad de la norma, en muchas ocasiones dista de las necesidades reales de la población. Así las cosas, el Derecho es un instrumento de control social, que utiliza el derecho punitivo como mecanismo de coerción directo ante la transgresión de los ideales de organización social, pero que los parámetros para el establecimiento de las sanciones no siempre son acordes, o al  menos guardan similitud entre el daño causado con la pena impuesta, por ello es importante establecer a qué se refiere la doctrina cuando habla de deseos sociales básicos, y cuando estos no son satisfechos o peor aún truncados por una actividad que genera desorden, cuál debería ser la reacción más adecuada para contrarrestar esta actividad. 

2.2 Deseos sociales básicos

Como ha quedado anotado con antelación, el derecho tiene como finalidad satisfacer los intereses sociales de justicia y seguridad jurídica; el conglomerado social se somete a un mundo de normas para mantener una adecuada convivencia y acepta la punibilidad estatal como un método de represión de conductas reprochables. Así el derecho cuenta con una extensión punitiva utilizada como mecanismo de control social. 

No obstante el análisis de la realidad social desde la tridimensionalidad del derecho (hechos u obras humanas, norma positiva y valores) evidencia que no se ha logrado mantener una adecuada convivencia social debido al incremento de la criminalidad. El intento de mantener un adecuado control social mediante el Derecho, al menos la parte relacionada al derecho punitivo ha fracasado, en buena medida porque no se ha elaborado una adaptación de la política criminal a la axiológica o estimativa jurídica.  

El derecho es una obra humana, diseñada para mantener cierto orden social bajo estatutos justos y el deseo de realización de un relacionismo sin tribulaciones.  La aplicación del derecho es algo meramente circunstancial, puesto que la cadena de reglas de conducta dictadas por la propia costumbre es generalmente observada por la comunidad. Pero resulta importante que la norma jurídica como una de las grandes preseas de la vida organizada, está dotada de valoraciones. 

Recaséns sostiene que la sociología contemporánea ha señalado y analizado en el ser humano una serie de tipos y necesidades, afanes y deseos sociales básicos, que se manifiestan en mayor o en menor medida, en todas las colectividades y que constituyen factores muy importantes en las relaciones y procesos entre los hombres.

Como ocurre con la máxima manifestación de soberanía popular al darse un cuerpo normativo vivo llamado Constitución, el pueblo intenta reglar la organización jurídica y política del Estado. En el caso nacional la primacía de la persona humana como sujeto y fin del orden social, no obstante hace referencia a los valores espirituales y morales de la sociedad, entre ellos el bien común, la seguridad, igualdad, libertad y paz, entre otros contenidos en el propio plexo constitucional.

Lo anterior se traduce en deseos sociales básicos. Anhelos generales orientadores del comportamiento dentro de un esquema ideal, que desempeñan un papel muy importante en la creación, la vida y el desenvolvimiento del Derecho, esos deseos juegan una función muy importante en el mundo de lo jurídico. 
Para algunas corrientes de pensamiento, el Derecho es un puro instrumento neutro respecto a sus fines, en forma tal que a través de este pueden perseguirse las metas más diversas. Es así como más adelante se abordará el antagonismo entre la doctrina del derecho natural y el positivismo jurídico, como un tema imperante en la Filosofía del Derecho, por las limitaciones al conocimiento que pueden derivarse del mismo. 

Según Kelsen (1933), el Derecho no constituye sino un medio específico, un aparato coactivo que en sí mismo considerado carece de todo valor ético y político porque su valor depende del fin trascendente al Derecho.  

Nuevamente el valor del Derecho, está condicionado a la escala de valores éticos o políticos, o como sostiene Latorre, en cuanto que el derecho es un arma en manos del legislador, que lo puede utilizar en muy diversas direcciones y con variados propósitos.

Sin más, el ordenamiento jurídico nacional, apunta a dos deseos sociales básicos: el deseo de seguridad y el deseo de justicia. 

2.2.1 Deseo de seguridad:

La necesidad de afirmar un futuro cierto, afianzando diversas técnicas que garanticen un porvenir sin tribulaciones innecesarias o mínimamente previsibles. Poner a la naturaleza al servicio del hombre y no viceversa, asegurar buenas condiciones de vida, prevenir enfermedades y de no lograr prevenirlas poder curarlas. Buscar amparo en la sociedad mediante normas e instituciones de derecho positivo. El deseo de seguridad hace incansable el deseo de cerciorar, mediante normas, estar cierto sobre el comportamiento del resto de la sociedad. 

Como ha quedado escrito con antelación, el concepto “seguridad” encierra una problemática intrínseca, por los alcances y limitaciones de la misma y más aún cuando se vincula al Derecho, así la problemática incrementa su nivel cuando la seguridad y el Derecho pretenden brindar un estatus de validez a la amenaza de una pena que contempla la ley para aplicarse cuando se violenta la norma.      

En ese sentido, es menester el ejemplo siguiente: Prácticamente todos los derechos admiten que quien posee una cosa de buena fe sin ser su propietario termina adquiriendo la propiedad, perdiéndola por tanto el propietario anterior (prescripción adquisitiva o usucapión). Sería, en efecto contrario a la seguridad de las relaciones entre los individuos que en cualquier momento estuvieran expuestos a ser despojados de lo que cree propio, sin que esa situación de incertidumbre termine nunca. Por la misma razón, el que puede interponer una reclamación judicial y deja pasar el tiempo que la ley le fije para ello pierde la facultad de ejercerla (prescripción extintiva). 

También es un principio jurídico generalmente admitido que nadie puede transmitir a otro más derechos de los que tiene, esto con la finalidad de generar seguridad en el tráfico de bienes. De alguna manera todos necesitamos estar protegidos, unos de la garantía de conservación de sus bienes y otros en la indemnidad de sus derechos, en este caso el de propiedad. 

Ocurre lo mismo con los bienes jurídicos tutelados, como el caso de la vida, la protección patrimonial, la indemnidad personal ante las calumnias, la protección de los bienes estatales, entre otros aspectos relevantes. Así no existe diferencia en la seguridad jurídica, lo que varía es el mecanismo de protección. Para el caso de la prescripción extintiva se ha generado un esquema de derecho privado por conducto de la legislación civil la que se encargará de solventar la problemática del ejercicio de las acciones prescriptivas o reivindicatorias; no obstante ante el robo, el hurto, la apropiación y retención indebida, el esquema cambia, pues se traslada al fuero penal para la protección de los bienes. ¿Por qué?

Una posible respuesta es el esquema de los valores que fundan el derecho penal. Así nuevamente entramos al campo de la axiología jurídica, a ver las cosas que parecen iguales de manera solo equivalente. 

En ese orden de ideas, en el proceso de maduración política que generaría las condiciones propicias para que el Estado estuviera en capacidad de garantizar el pleno cumplimiento de los Derechos, está representado por el tipo de paradigma que se aplique en determinado momento en materia de seguridad; especialmente si se toma en cuenta que en esta dimensión en la vida social, la seguridad, se ve directamente afectada al momento de darse una crisis de gobernabilidad. 

En la actualidad, la terminología sobre la seguridad ha variado considerablemente. El concepto de seguridad humana se vincula al desarrollo humano. Por ejemplo los dos componentes propuestos por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo son: a) seguridad ante amenazas crónicas como el hambre, la enfermedad y la represión; y b) protección contra alteraciones súbitas o violentas en el modo de vida. 

El Estado continúa siendo el principal responsable de la seguridad pero, como los problemas de seguridad se tornan cada vez más complejos y varios actores nuevos tratan de desempeñar un papel en la esfera, se necesita un desplazamiento de paradigma.

A decir de Héctor Rosada (2011), la seguridad humana conecta diferentes tipos de libertades: libertad frente a las privaciones, libertad frente al miedo y libertad para actuar en nombre propio. A tal fin se ofrecen estrategias generales: protección y realización del potencial. La protección aísla a las personas de los peligros; requiere un esfuerzo concertada para elaborar normas, procesos e instituciones que se ocupen sistemáticamente de las inseguridades. La potenciación permite a las personas realizar su potencial y participar plenamente en la toma de decisiones.

El paradigma de la seguridad nacional tiende a la protección de las personas; lo que implica una nueva lógica para aceptar que es indispensable pasar de una seguridad a través de armamentos a una seguridad sustentada en el desarrollo humano sostenible, de una seguridad territorial a una seguridad alimentaria, seguridad jurídica, seguridad ambiental.

El tema de la seguridad y la gobernabilidad democrática, son precisamente los aspectos a tratar al momento de diseñar una nueva política criminal democrática que permita romper viejos paradigmas y enfrentar los problemas sociales de cara a las realidades de los países.

Los retos y desafíos que enfrenta hoy el sistema de justicia y seguridad no son nuevos. Los mismos problemas han sido abordados desde la discusión y sanción de cuerpos normativos constitucionales y códigos administrativos, civiles y penales. No obstante los valores parecen inalterados. Nuevamente las preguntas iniciales: ¿Qué hace variar la fundamentación de la punibilidad en cada una de las etapas del derecho penal? ¿De qué forma ha variado la concepción del delito o es que solo ha mutado la apreciación de los hechos acaecidos para imponer una pena? ¿Cuáles han sido las valoraciones propias de cada ordenamiento jurídico que fundamenta axiológicamente la punibilidad?

Es importante estar consciente del contexto escénico en que se plantea este estudio, es fundamental conocer la estadística criminal de Guatemala, conocer los actores y saber cuáles son los valores fundamentales que conlleva la mecánica impositiva de sanciones a fin de mantener el orden social, que aunque parece democrático, dista mucho de un sistema incluyente. 

Es así que las decisiones que resuelvan cualquier conflicto, que tengan carácter de decisivas y firmes, no constituyen la última palabra para el pensamiento, siempre serán atacables en el fuero de la conciencia ética. El juicio que se practique a la resoluciones impugnadas por el pensamiento, deberán utilizar criterios que no son siempre normas de derecho positivo, sino que podrá referir puntos de vista valoradores, ideales, estimativos, axiológicos, dado que uno de los fines del Derecho, consiste en satisfacer necesidades sociales de acuerdo con las exigencias de y valores como la seguridad jurídica, pilar fundamental de la democracia clásica.

2.2.2 Deseo de Justicia:

Otro gran deseo social, o bien objetivo inherente al Derecho, es precisamente el anhelo de justicia. Este afán general es uno de los más difíciles de analizar racionalmente y prescindiendo de los estímulos emotivos que suscita, lo más aconsejable para esta tesis, es sostener nuevamente que el ideal de justicia tiene tantas apreciaciones como autores lo describan, no obstante es meritorio destacar algunas ideas básicas que permitan arribar al fundamento axiológico de la punibilidad. 

En su alcance completamente general, John Finnis (1980) sostiene que el complejo concepto de justicia comprende dos elementos, y es aplicable a todas las situaciones donde estos elementos se encuentran juntos. El primer elemento podría llamarse la orientación hacia otro: la justicia tiene que ver con las relaciones y tratos de cada uno con otras personas; el segundo se refiere que es intersubjetiva o interpersonal, hay un problema de justicia e injustica sólo donde hay una pluralidad de individuos y algún problema práctico acerca de la situación e interacción de cada uno respecto del otro.  

Uno de los valores fundamentales de que se sirve el derecho es precisamente el de la justicia. Existe gran indeterminación en la noción de justicia. Por ejemplo se habla de justicia y también se habla de lo justo. Kelsen (1951) por ejemplo ha hecho notar la metamorfosis de la idea de la justicia: esa idea ha sido asimilada a aspectos tan variados como la felicidad, un juicio de valor subjetivo, derecho natural, paz, legalidad, entre otros conceptos utilizados; no obstante Pelerman (1964), asevera que la justicia pone de manifiesto categorías distintas, incluso contradictorias entre sí. En ese sentido cuando se apela a la palabra justicia y no se aclara a qué especie “justicia” o “lo justo” se entiende que se hace referencia a prácticamente nada, salvo por supuesto a la expresión emotiva y subjetiva de aprobación de algo.

La palabra justicia se utilizará con múltiples significados, pero cada uno plantea un problema distinto. A veces se usa para designar un principio moral, otras se refiere a la legitimidad de una decisión judicial, incluso se puede utilizar para aludir a los actos propios del legislador positivo y negativo, en cuanto parámetro o pauta para hacer buenas leyes o eliminar aquellas normas ilegales.  

Ahora bien, para efectos de esta tesis, se dará prevalencia al concepto de justicia, en cuanto enmarque un ideal de valoración o estimación jurídica relevante para el Derecho, bien como justicia subjetiva (virtud) que afianza la justicia objetiva (derecho).  Lo importante en este punto es que la justicia como valor es el parámetro o unidad de medida para la determinación del Derecho.

Partiendo del ideal aristotélico, el derecho se había entendido en su categoría de relación, por tanto el derecho como objeto de la justicia (obiectum iustitiae) y la justicia, a su vez, en general como virtud humana, considerada bajo el punto de vista de las relaciones de un individuo como otro u otros, y también del individuo con la comunidad y viceversa.  Esta concepción de la justicia legal  proviene de Aristóteles y fue confirmada por el Derecho Romano, donde la justicia no estaba en contraposición con el derecho natural, más bien como el núcleo inalterable de éste. 

La Ideología Iusnaturalista

Escribir sobre el derecho natural es tan complejo, como intentar brindar un concepto unívoco de Derecho. El Derecho Natural es una realidad abstracta, que desde la óptica ontológica, antecede al derecho positivo y su validez es completamente independiente del derecho ejercido por la costumbre. 

El Derecho Natural aunque tiene sus antecedentes en los clásicos griegos, fue acuñado por Cicerón, quien fundamentó esta institución en la naturaleza  y el logos del cosmos; mientras que tiempo después fue asumido por la filosofía escolástica pero ahora fundamentado en la razón y/o voluntad divina del Dios Cristiano. 
Si bien esta investigación no pretende hacer un examen exhaustivo de las distintas doctrinas sobre el Derecho Natural, sí realiza una breve reseña de este instituto y sus implicaciones en el espacio de la fundamentación punitiva.

Kelsen (1961) indica que siguiendo la filosofía estoica, enseña Cicerón que el derecho de la naturaleza a diferencia del derecho positivo de Roma o Atenas es eterno e inmutable y tiene en Dios a su autor, profeta y juez.

Santo Tomás, citado por Beuchot (1994) en sus comentarios a las Sentencias de Lombardo (cuyo texto fue obligado para los estudios de la teología) sostiene que todas las cosas están orientadas a un fin y tienen principios que orientan sus acciones hacia él. En el hombre esos principios son la voluntad y la inteligencia. La postura tomista, aborda la esencia y divisiones de la ley en general. En cuanto a su esencia, explica que es una ordenación de la razón práctica, encaminada al bien común, hecha por aquel que tiene a su cuidado a la comunidad; mientras que al hablar de las leyes distingue cuatro: la ley eterna, ley natural, ley humana y ley divina. 

En esa línea de pensamiento San Agustín, citado por Kelsen (1961) considera al derecho natural como la ley eterna que como la razón o voluntad de Dios manda obediencia al orden natural y prohíbe su infracción.  

En América del Siglo XVI el debate acerca del derecho natural giraba en torno al tratamiento de los indios, como respuesta a la crueldad de los conquistadores y los problemas propios derivados de la evangelización, donde se apeló al Derecho Natural para salvaguardar la vida, la libertad y ciertas formas de propiedad de los indios. No obstante, bajo la capa del Derecho Natural, se cobijó la ideología para justificar la matanza y la esclavitud de los nativos, donde siguiendo la doctrina de Aristóteles se argumentaba que algunos hombres “son esclavos por naturaleza” y otros los son por “convención humana”, solo por citar un breve ejemplo. 

Reconociendo que el derecho natural no es, como desatinadamente se cree, un bonito sentimiento de justicia, o un código ideal de normas, Preciado Hernández sostiene que el ius naturae es un conjunto de criterios (supremos, evidentes y universales) que presiden y organizan la sociedad y que asignan al derecho su finalidad necesaria de acuerdo con las exigencias ontológicas del hombre. De este modo el hombre se encuentra estructuralmente regido por principios fundados en su estructura racional, libre y social. (Hernández, 2008) 

Mauricio Beuchot sostiene que gran parte de la literatura filosófica de América a partir de la conquista, estuvo marcada por impronta del Derecho Natural; como ejemplo cita a Bartolomé de las Casa, que no solo consideró injusta la conquista, sino también sentó las bases para considerar a los oriundos del lugar tan seres humanos como sus propios conquistadores, por ello exigió que se respetase su libertad y sus posesiones (Beuchot, 1994).

Sumado al pensamiento lascasiano, el tratadista mexicano Tomás de Mercado cultivó una naciente doctrina iusnaturalista, fundamentando la economía naciente del Nuevo Mundo y sus relaciones con el viejo continente; en su trabajo: La suma de tratos y contratos, de Mercado recoge muchas tesis aristotélicas para el relacionamiento entre la economía y la filosofía, la razón y la justicia. Bajo el rubro de derecho natural aristotélico-tomista, el derecho mercantil sentado bajo el respeto a los indios y los deberes de asistencia, fundamentó la oposición a la conquista española, defender los derechos de los oriundos y lo más importante para fines de esta tesis: “…establecer un derecho superior al legalmente establecido, que prohíbe matar a los indios, quitarles sus dominios e imponerles por la fuerza la fe cristiana.” (Mercado, 1569) 

Otro importante teórico de la tesis iusnaturalista o cercanas a ésta fue la del tratadista Luis Recaséns Siches, quien desarrolló buena parte de su obra filosófica en territorio mexicano; aunque Recaséns no se declaró abiertamente iusnaturalista, sus planteamientos fueron siempre muy cercanos a este espacio. Es interesante pasar revista al artículo titulado “Otra vez, y con renovado vigor: derecho natural” donde establece: 

“La objetividad de los valores es inmanente a la vida humana. Los valores son significaciones objetivas, las cuales tienen sentido tan sólo dentro del reino de la vida humana, en términos generales y además también en relación con el contexto de las situaciones concretas de ésta, por tanto, con la circunstancia de la vida individual y con el marco social histórico…” (Recaséns, 1966) 

El mismo autor termina haciendo una afirmación contundente, que interpretada a la luz de la teoría tomista, deviene la impresión particular de su pensamiento filosófico y su inclinación hacia el ius naturae: “He realizado pormenorizadamente un análisis de lo que debe entenderes por naturaleza humana, como base del Derecho Natural. En ese sentido extensivo y profundo, la expresión naturaleza humana significaría los principios internos estructurales y de finalidad insertos en el hombre, lo mismo en tanto que persona individual, como también en tanto que el ser esencialmente social.” (Recaséns, Otra vez, y con renovado vigor: derecho natural, 1966)
Al igual que Luis Recaséns Siches, la referencia de Eduardo García Máynez será breve y tangencial, a lo que puede denominarse el iusnaturalismo de García Máynez. 

Considerado por algunos como el más representativo filosofo del derecho mexicano, y a decir de Immer Flores, uno de los principales biógrafos: “…se le conoce como axiólogo del derecho, lo que lo coloca de manera muy cercana a la tesis del iusnaturalismo. Está clarísimo que las dos tesis (sobre la relación en conexión entre derecho y moral, así como la validez del derecho y la objetividad de los valores jurídicos al fundarse tanto en el objetivismo axiológico como en el jurídico) lo acercarían a la teoría del derecho natural y hasta lo emparentarían con ella.” (Flores, 2007)
Saldaña Serrano indica que la teoría jurídica de García Máynez pudiera pasar, erróneamente, por ser la explicación del antagonismo secular entre el derecho natural y el derecho positivo, pero según este autor no es así, pues el propio profesor mexicano señala que el derecho positivo ha de encontrar su fundamento en el derecho natural. “Pero si bien los atributos de validez formal y validez intrínseca y positividad no se implican recíprocamente, tampoco se excluyen entre sí, por lo que a veces coinciden en una misma regla de conducta, e incluso en un conjunto de preceptos…” (Saldaña, 2012)  

La temática se complica en los enunciados del derecho natural bajo la óptica de la razón y la divinidad, dado que las reacciones ante la transgresión de las normas del derecho natural, nuevamente son objeto de las valoraciones subjetivas de los hombres. La desaprobación, la censura, el desprecio, entre otras formas de rechazar la maldad, o bien el elogio y los honores al reconocer la bondad. No obstante al igual que el delito y el pecado, los hechos no varían, simplemente las valoraciones de quien valora los hechos.  

Sucede, sin embargo que de otro extremo se ha escrito sobre el derecho natural. Se ha hablado de derecho natural desde los orígenes de la antigüedad griega clásica, hasta nuestros días, ininterrumpidamente. Y precisamente nuestro tiempo, vivimos una enfática y vehemente reafirmación de eso, que se suele llamar derecho natural. 

En el derecho natural, a través de la historia del pensamiento filosófico, se han elaborado diversas doctrinas, diferentes teorías iusnaturalistas, en términos generales el derecho natural conlleva los principios ideales intrínsecamente válidos –derivados de unos valores con inerte validez objetiva-, según los cuales principios en los que debe ser fabricado el derecho humano, el derecho positivo, se entiende que tales principios constituyen aquello que la razón, referida a la esencia del hombre a la llamada naturaleza humana, requiere respecto de las relaciones entre los humanos y respecto a las estructuras de la colectividad. 
Se entiende que esos primeros principios ideales normativos tienen una validez en sí mismos y por sí mismos, independientemente de que los hombres, en especial los legisladores obedezcan o no obedezcan sus exigencias, son principios no puestos por los hombres antes bien, son criterios dotados de intrínseca validez, la cual, por lo tanto, no depende del arbitrio humano.

Esos principios o criterios de razón, ellos, por sí mismos aún no contienen una regulación apta para la organización de la vida social. Para conseguir tal regulación idónea viable y eficaz es preciso rellenar esos principios con los contenidos de cada realidad social histórica; es preciso derivar consecuencias concretas de tales principios en la medida en que sean proyectados a los hechos sociales que se trate de normar; y es preciso además, determinar por acto de prudente arbitrio humano otras reglas concretas que no están albergadas ni desenvueltas en tales principios o criterios ideales, reglas que resulten adecuadas a las necesidades y a las circunstancias.

Esta línea filosófica de pensamiento basada en una postura teológica-religiosa no es sostenible a la luz del realismo jurídico, dado que la naturaleza a que se refiere el orden metafísico de las cosas, pende en su totalidad de la buena voluntad de Dios para la creación de un Derecho ideal, lo cual se traduce más en una mera especulación religiosa y metafísica.

Así también que bajo la luz de tales criterios o principios iusnaturalistas, pueden y deben ser enjuiciadas las normas del derecho positivo, esto es, del derecho elaborado por los humanos. Otra corriente entiende al derecho natural, como que los hacedores o productores de normas de derecho positivo deben inspirarse en esos criterios o principios iusnaturalistas cuando crean derecho, y de igual manera deben dirigirse por tales criterios en la incesante tarea de la reforma progresiva del derecho. 

Ahora bien, el derecho natural propiamente no es derecho, en el sentido específico de esta palabra sino que es solo la normativa fuente ideal de inspiración para producir derecho positivo, tanto es así, que, cuando tropezamos con una norma de derecho positivo, que nos parece injusta, decimos que eso no debiera ser derecho, con lo cual estamos reconociendo que es derecho aunque no debería serlo, y añadimos que lo que debería ser derecho no es eso, sino otra cosa, lo que se derivaría de la inspiración de los criterios valorativos ideales llamados derecho natural, con lo cual reconocemos que los criterios de derecho natural por sí propios, antes de su positivización por los hombres, aún no son propiamente derecho, en el sentido estricto de esta palabra.
De ello deriva la conceptualización de las teorías abolicionistas y minimalistas que serán analizadas más adelante, dado que el derecho es una obra humana con dotes muy marcados de valoraciones subjetivas sobre aspectos concretos. 

Esto no es otra cosa que el concepto de naturaleza experimenta un cambio de significado radical, en lugar de la naturaleza real, de la naturaleza que es, se coloca una naturaleza ideal, la naturaleza que debe ser conforme al derecho natural, en tal sentido no se trata de normas de derecho ideal, se trata de normas ideales traducidas en el realismo jurídico con fundamento en la persona como eje central de todo el ordenamiento jurídico. En tal sentido el día que deje de legislarse en favor de las libertades y garantías individuales y se promulguen normas que generen más represión, no se puede culpar a la naturaleza del hombre, sino al estado de cosas y al realismo jurídico.

Es por ello que en nuestra realidad, el derecho se presenta como un conjunto de normas elaboradas por el ingenio humano, para realizarse ante las necesidades en la sociedad, y con el propósito de satisfacer esas necesidades en su existencia colectiva, de acuerdo con unos específicos valores, entre ellos la justicia y la seguridad.

La discusión en cuanto a los efectos y propuestas concretas del Derecho Natural, nuevamente gira en torno a las valoraciones de los hombres respecto a teorías concretas y a los mecanismos de control social mediante el derecho para el resguardo de bienes jurídicos. Por citar solo ejemplos que ahora en la mayoría de países “civilizados” se han puesto en desuso: el derecho punitivo instaurado en la Edad Media, carecía de las garantías que hoy conocemos bajo el rubro del debido proceso en todas sus formas. Los lores se guardaron siempre el derecho de pernada, una violación en cualquier forma en que se vea esa institución; así también fueron lapidadas muchas mujeres por supuestas relaciones calificadas de obscenas. 
Los ejemplos anteriores, parecen haber quedado en la historia, no obstante durante la última semana de octubre de dos mil catorce, el mundo se escandalizó ante la noticia de que en Irán, una mujer fue condenada a la pena de capital, por haber provocado la muerte del hombre que intentó violentar su indemnidad sexual. 

Ahora bien, qué diferencia hay entre el pensamiento inquisitivo dominante en la Edad Media y el Derecho Penal iraní contemporáneo; esta pregunta puede ser respondida desde distintos ámbitos, lo cierto es que independientemente de los tiempos en que se ha utilizado el derecho punitivo, lo que indudablemente ha variado es la valoración sobre los actos. Los valores aparecen inmutables, porque se ha preservado siempre el derecho a la vida, pero el valor de unidad nacional y la preservación del bien común, parece un castillo construido sobre arena. 

Para fines propios de esta tesis, vale decir en este espacio que el derecho natural es algo y a la vez no es nada. Ese algo que es el Derecho Natural, ciertamente es una fuente de inspiración para la elaboración del derecho, pero a la vez no es nada, porque solo pueden invocarse como meros principios y que en alguna medida han intentado ser concretizados mediante declaraciones de derecho internacional, en el plexo constitucional e incluso en algunas normas ordinarias, pero que al mismo tiempo están sujetos a interpretaciones de la más diversa índole.

Para dar una adecuada orientación de la axiología de la punibilidad desde la óptica del derecho natural, es menester conocer qué tipo de derecho punitivo se tiene que aplicar, quién debe aplicarlo y por qué aplicarlo. Ello por las diversas formas de pensamiento relacionadas al tratamiento del delincuente y la teoría de la pena que deriva de esta confabulación de aspectos teóricos mediante una política criminal. Así se puede saber si el delincuente será puesto en aislamiento temporal, bien sea sujeto a emprender acciones concretas para reparar los daños causados o será ejecutado como medida de preservar la paz y tranquilidad social.

La ideología del positivismo jurídico

Contrario sensu al Derecho Natural, el Derecho Positivo, está debidamente identificado, ha sufrido un proceso de elaboración con características muy particulares, pero que obedece a un proceso democrático instaurado incluso desde la fundación de la República, pero que ha tenido un extendido desarrollo en aplicación de métodos de control social. 

Carl Schmitt (1990) por ejemplo, refiere: “La historia de las ideas políticas y de las teorías del Estado durante todo el siglo XIX puede ser abarcada con un simple tópico: la marcha triunfal de la democracia.” En ese sentido ningún Estado del marco cultural de la Europa occidental se resistió a la extensión de las ideas e instituciones democráticas. Incluso allí donde fuertes poderes sociales se defendieron, como en el caso de la monarquía prusiana, se evidenció la falta de una energía que actuase más allá del propio ámbito, venciendo la fe democrática. “Progreso se constituyó en sinónimo de democracia, y la resistencia antidemocrática, en la mera defensa de cosas históricamente obsoletas, la lucha de lo antiguo contra lo nuevo…” (Schmitt 1990)

En el plano del derecho, si el poder público equivale a actividad de imperio del Estado, y si una de las funciones en que se desarrolla es la actividad legislativa, ésta consiste por ende, en la elaboración de la ley. El concepto de ley, cuya especificación permite distinguir esa actividad de las funciones administrativas y jurisdiccionales en que también se traduce el poder público y que tan diversamente se ha pretendido definir por la doctrina, debe analizarse conforme a un criterio material, según el cual se determinan sus atributos esenciales que lo distinguen de los demás actos de autoridad.

Ranke -citado por Schmitt (1990)- consideraba la idea de la soberanía del pueblo como la concepción más poderos de la época, y su lucha contra los principios de la monarquía, como la tendencia directriz del siglo. “Esta lucha ha terminado, por el momento, con la victoria de la democracia.”  

La ley es un acto del imperio del Estado que tiene como elementos substanciales la abstracción, la imperatividad y la generalidad y por virtud de los cuales entraña normas jurídicas que no contraen su fuerza reguladora a casos concretos, personales o particulares numéricamente limitados, presentes o pretéritos, sino que la extienden a todos aquellos, sin demarcación de número que se encuadren o puedan encuadrarse dentro de los supuestos que prevean.

El Marqués de Beccaria refiere que: 

“Las leyes son las condiciones con que los hombres vagos e independientes se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo estado de guerra, y de gozar una libertad que les era inútil en la incertidumbre de conservarla. Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la restante en segura tranquilidad. El complejo de todas estas porciones de libertad, sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberanía de una nación, y el Soberano es su administrador y legítimo depositario.” (Beccaria, 1764)
Así la acción del parlamento en los países con vida democrática adquiere mayor importancia a medida que el pluralismo de las sociedades modernas se expresa y clarifica en los partidos políticos que, al representar las diversas tendencias que se manifiestan en un país, actúan en el seno de las asambleas legislativas para encauzar las tareas que la institucionalidad política les ha asignado. 

De acuerdo a esto, todo acto de autoridad que establezca normas jurídicas con la tónica señalada, será siempre una ley en su contextura intrínseca o material, aunque no provenga del órgano estatal en quien se deposite predominantemente la función legislativa. 

Según Francisco Berlín, el parlamento constituye, indudablemente, una de las variables más importantes de la democracia, que conjuntamente con el sufragio universal, los partidos políticos, los procesos electorales y la coordinación y respeto entre los poderes, son elementos consustanciales a la representación política. 

“Este interés por el órgano parlamentario es manifiesto en los estudiosos de las disciplinas encargadas de analizar el fenómeno político, entre las cuales se encuentra el derecho, por lo que numerosos tratadistas de varios países están encauzando sus investigaciones para integrar el derecho parlamentario con el fin de sentar bases firmes para que los integrantes de las asambleas internacionales, nacionales y regionales ejerzan con pleno conocimiento y responsabilidad la representación encomendada, así en nuestro tiempo como en un futuro inmediato en el que se logre que los parlamentarios del siglo XXI sean mejores y más idóneos.” (Berlín, 1993)
Resulta importante para los parlamentarios, el conocimiento de la teoría y la práctica de disciplina jurídica, no menos necesaria es para los representados, quienes como titulares de la soberanía deben tener también clara conciencia de qué es lo que pueden esperar de aquellos en quienes delegaron su confianza y facultades de deliberación, indagación, vigilancia, control y toma de decisiones, lo que permitirá regular adecuadamente sus exigencias como ciudadanos, para no ser defraudados, insuficientemente representados o involucrados en acciones lesivas a las mayorías o contrarias al interés nacional, como ocurre con aquellas normas jurídicas que han tenido que ser sometidos al examen de constitucionalidad y en el peor de los casos declarado la nulidad de las mismas.

En la actualidad es innegable el poder que ha adquirido el Congreso, lo cual es confirmado por Pablo de Bufalá Ferrer-Vidal, quien indica: 

“Como órgano democrático y para que el parlamento pueda ejercer un contrapeso al gobierno es preciso que posea poderes importantes, que no se reduzcan a una simple fachada, como el caso de los seudo parlamentos en los países autoritarios. Si volvemos a la teoría de las democracias liberales, encontramos que éstas preconizan que el Parlamento tuviera el poder esencial y fuera el gobierno el encargado de limitarse a aplicar las leyes votadas en la asamblea…” (Bufalá, 1982)
Si bien es cierto, hoy en día es idea generalizada que una de las tareas primordiales de los parlamentos en las democracias representativas es conformar, un congreso de opiniones, esto es, un fórum de debate y discusión sobre cuestiones políticas, no limitado a la elaboración de leyes, es importante anotar que para la consecución ordenada de esta tesis, en este apartado nos limitamos a hacer remembranza de la legislación como fuente formal del Derecho y cómo esta norma debe estar dotada de ciertos requisitos formales para su validez. 

Con el término legislación, se refiere al conjunto o cuerpo de leyes por las cuales se gobierna un Estado o se regula una materia determinada. La ley constituye una de las fuentes, quizá la más importante del Derecho. En sentido amplio, se entiende por ley, toda norma jurídica reguladora de los actos y de las relaciones humanas, aplicable en determinado tiempo y lugar. 

Atendiendo a la jerarquización de las normas jurídicas, la legislación ordinaria se ubica en el nivel más bajo de la Constitución, emana del poder legislativo siguiendo un procedimiento establecido generalmente en el texto constitucional y existe, de acuerdo con el criterio de Mario de la Cueva, una distinción de leyes constitucionales y derecho ordinario, diferenciándose las primeras, como las que material y formalmente emanan de la Constitución; en cambio, las segundas solo derivan formalmente de ellas. (Cueva, 1982)
De conformidad con el principio indubio pro legislatoris, mediante el cual se presume la legitimidad de las disposiciones normativas, por ello es precisamente el comentario de Mario de la Cueva el que permite analizar que la legitimidad de las normas jurídicas, está estrechamente ligado al dogma del Estado de Derecho la que impregna las relaciones entre la actividad del órgano legislativo y la ley, así es que como condicionante para su validez formal, la ley debe ser dictada por una autoridad con competencia y legitimación para hacerlo, en la que mande o prohíba una cosa en consonancia con la justicia y para el bien de los gobernados.

García de Enterría manifiesta que le legislación es la norma de Derecho emanada del Estado de forma escrita y con un procedimiento solemne. Para este autor, el término es multívoco, porque alude con él a las reglas que regulan los fenómenos de la naturaleza, a las normas específicamente jurídicas y distintas de las reglas naturales, a la norma de Derecho Positivo (incluyendo así a la costumbre) a un concreto tipo de norma aprobada por el legislativo y promulgada conforme a un procedimiento previo; en fin actualmente entre nosotros, ciertas disposiciones emanadas de los entes autónomos en que se organiza el Estado. (Enterría, 1970)
En los países de derecho escrito, la legislación es la más rica e importante de las fuentes formales del derecho. Podría definirse como el proceso por el cual uno o varios órganos del Estado formulan y promulgan determinadas reglas jurídicas de observancia general, a las que se da el nombre específico de leyes. 

Como comentario a lo antes anotado, García Máynez refiere que la ley no es fuente de derecho, sino producto de la legislación.  Valiéndose de la metáfora a la que alude Du Pasquier, se dice que así como la fuente de un río no es el agua que brota del manantial, sino el manantial mismo, la ley no representa el origen, sino el resultado de la actividad legislativa. (Máynez, 2004) 

Históricamente, las costumbres fueron anteriores a la obra del legislador. En los estudios primitivos de la evolución social existía una costumbre indiferenciada, mezcla de prescripciones éticas, religiosas, convencionales y jurídicas. Al independizarse el derecho de la religión y la moral, conservó su naturaleza consuetudinaria, y no fue sino en época relativamente reciente cuando el proceso legislativo se inició y aparecieron los primeros códigos. 

Du Pasquier, citado por García Máynez, refiere que: 

“La historia revela un constante impulso hacia el derecho escrito. En la Edad Media, las aspiraciones a la fijeza del derecho manifestábanse, sea en la redacción de cartas que establecían los derechos respectivos del señor y los súbditos, sea en la redacción de costumbres, primeramente a iniciativa privada, más tarde a título oficial. Por otra parte, el derecho romano, reunido en las recopilaciones de Justiniano (digesto, institutas, etc.) ocupa el sitio de honor entre los juristas: denominándosele el derecho escrito; las regiones meridionales de Francia, en donde su influencia era preponderante, eran llamadas pays de droit écrit, en oposición al pays de coutumes (Norte de Francia). En Alemania, este vasto fenómeno, ocurrido principalmente en los siglos XVI Y XV, ha recibido en la historia el nombre de recepción del derecho romano.” (Máynez, 2004)  

En ese sentido, cabe mencionar, por ejemplo que bajo el régimen monárquico de Luis XIV y Luis XV, las grandes ordenanzas señalaron una importante ofensiva del derecho legislado contra el consuetudinario. En el Siglo XVIII, diversos Estados de la América del Norte, formularon las primeras constituciones escritas. En la misma época, los códigos prusiano y bárbaro abrieron la era de las codificaciones, cuya floración más rica se extendió bajo el imperio de Napoleón. Como ocurrió con las primeras legislaciones mercantiles para las colonias españolas en América, debido al tráfico comercial, fueron las ordenanzas de Bilbao las que establecieron algunos parámetros legislativos. 

Según el profesor René Arturo Villegas Lara: “Guatemala al igual que el resto de los dominios españoles en América, regía su vida jurídica por la legislación de la metrópoli. La recopilación de leyes de Indias, las Leyes de Castilla, las Siete Partidas y las Ordenanzas de Bilbao, para citar las más conocidas, contenían normas destinadas al comercio…” (Villegas, 2001)
En la mayoría de los Estados modernos, la formulación del derecho es casi exclusivamente obra del legislador; solo en Inglaterra y los países que han seguido el sistema anglosajón predomina la costumbre. 

La tendencia siempre creciente, hacia la codificación del derecho, es una exigencia de la seguridad jurídica. A pesar de su espontaneidad, el derecho consuetudinario carece de una formulación precisa, lo que hace difícil su aplicación y estudio. Por otra parte, su ritmo es demasiado lento. El derecho legislado en cambio, además de su precisión y carácter sistemático, puede modificarse con mayor rapidez, y se adapta mejor a las necesidades de la vida moderna.

Por lo anterior, Javier Caballero Harriet indica: 

“A pesar que ya Platón en el Político hubiese dicho que la ley no podrá siempre establecer lo que es mejor y más justo de forma exacta para todos, y determinar así que es perfectamente conveniente, lo cierto es que, como afirma Jean Bonnier, legislar es una invención humana que resulta maravillosa cuando reflexionamos sobre ella: esta capacidad de almacenar en las palabras un poco de poder, un mandato que vivirá a perpetuidad, que se eternizará desligado de la boca, la mano, de las fuerzas físicas por las que fue creado; un verbo imperativo que no se dirige a nadie en particular y que interpela a todo el mundo.” (Caballero, 1991)
En ese sentido, cabe reflexionar que crear la ley, en un plano universal, heterónomo, abstracto y coercible, es una tarea que conlleva una enorme responsabilidad y mucho estudio, que no puede confundirse con el deseo de poder, se trata de un fenómeno psicológico individual, que exige del legislador la sapiencia necesaria para orientar la vida en sociedad.  
Ahora bien, si no se cumple la ley, no puede haber justicia. Se hace justicia, sólo cuando los legisladores actúan como mandatarios del público. Únicamente de manera accidental puede resultar la justicia de la imposición sobre el público de leyes dictadas por legisladores que actúen bajo sus propios intereses.

La ley por supuesto, puede ser injusta. La justicia, en cambio, sólo se realiza mediante buenas leyes. Justo es un adjetivo que solamente califica al sustantivo ley. Aun cuando la ley impuesta pueda ser accidentalmente justa, no lo será nunca de manera intencional.

Clarence Morris (1974), en cuanto a esta temática alude a lo siguiente: 

“Muchas aspiraciones humanas no son, por supuesto, aspiraciones públicas; las esperanzas de un hombre con respecto a su propio éxito en el oficio, profesión o puesto que desempeña, sin particularmente suyas, individuales. Muchos de los deseos del público no son los suficientemente serios para que se los pueda llamar aspiraciones. El Público quiere que las calles de la ciudad sean hermosas: deseo muy loable; el público quiere que las calles de la ciudad no ofrezcan peligros ni sobresaltos: aspiración seria. Los legisladores conscientes no siempre entienden las aspiraciones públicas y aun cuando lo hacen, no siempre saben cómo realizarlas. Pero las aspiraciones públicas, de todos modos, existen, aunque algunas de ellas jamás se hayan formulado verbalmente o hasta sean difíciles de formular.

Según Clarence, la codificación de las aspiraciones públicas es difícil por cinco razones:  1) Nadie tiene suficiente experiencia y es bastante sabio para ejecutar la tarea; 2) Algunas de las aspiraciones públicas son apenas sentimientos muy generalizados, que sólo unos expertos con profundo conocimiento del problema pueden comprender y expresar debidamente; 3) Las técnicas que se utilizan para investigar las aspiraciones públicas son todavía demasiado primitivas y frecuentemente conducen a apreciaciones erróneas; 4) Los individuos que forman parte del público que posee aspiraciones son cada vez más numerosos y cambian constantemente; 5) Aunque las aspiraciones públicas son relativamente estables, en todo momento, por lo menos algunas de ellas, atraviesan un período de notable indecisión. 

Así como la legislación en general tiene una problemática respecto a la legitimidad directa ante el estudio de practicidad de la norma, también el derecho penal, tiene su problemática propia. 

El estudio del derecho punitivo, tiene elementos propios. Elementos fundamentales que gravitan en el estudio del derecho penal son la ley penal, el delito, el delincuente y la pena. En este espacio reservado para el positivismo jurídico, se hace una breve reflexión de las características propias de la ley penal. 

La ley penal es la norma jurídica, emanada del órgano legislativo que se refiere a los delitos y a las penas o medidas de seguridad. Por ende el planteamiento de que la ley penal es sólo un conjunto de normas contenidas en el código penal es completamente errónea, ya que existen muchas normas penales insertas en otros plexos jurídicos.

Por el carácter especializado de la tesis no se considera prudente rememorar espacios de la biblioteca jurídica que han sido ampliamente abordados en otros estudios, por ende la teoría de la ley penal, pasando por las fuentes del derecho penal, los mecanismos de interpretación, ámbitos de validez y la aplicación concreta del derecho penal, por ende en lo que sigue de este capítulo se hace alusión a las consecuencias jurídicas ante la transgresión de las valoraciones, que derivan de la aplicación de la teoría del delito y de la pena.

2.5 Consecuencias jurídicas ante la transgresión de las valoraciones

De modo muy general, la primera cuestión que debe responder quien se dedica al derecho punitivo, consiste en responder sobre el fundamento de las sanciones penales, o como lo estudia Gössel en la esencia y fundamentación de las sanciones penales, en cuanto que si no se logra dar una respuesta coherente, lógica y justa no solo no podrá justificar la tarea, sino tampoco podrá establecer la ciencia del derecho penal.

El estado por su lado imponiendo sanciones, mientras que los estudiosos del derecho no se ponen de acuerdo  en las coincidencias mínimas para limitar el poder del Estado, que siempre va sobre la tendencia en avanzar sobre los derechos individuales.

Es menester tener claridad sobre el hecho de que la pena es la primera y principal consecuencia jurídica del delito, es decir, de una actividad que ha sido previamente establecida como de orden transgresor para la tranquilidad social. así también las medidas de seguridad, la responsabilidad civil o el pago de las costas procesales son también consecuencias jurídicas del delito, pero su desempeño en el papel del derecho penal, es de aplicación un tanto más modesta, que en alguna medida contienen una verdadera alternativa para la crisis de institucionalidad que conlleva la pena propiamente dicha.

Maurach citado por Landrove (1985) refiere que una sociedad que renuncia al poder punitivo renunciaría a su misma existencia. La pena es una amarga necesidad que hace posible la convivencia de los hombres. 

Estamos de acuerdo en que la propia naturaleza humana que la convivencia no sea siempre perfecta y pacífica, sino en algún momento esta convivencia se altera por la conflictividad social, para cuya solución se arbitra una normativa que disciplina la actividad de cada uno de modo que reciba una sanción, la cual puede ser de diversa índole. Por ejemplo la falta de pago de una de las obligaciones entre deudores y acreedores, la sanción propia será el embargo de bienes hasta que alcance el pago de la deuda por citar un ejemplo del derecho civil; la sanción que recibe un trabajador por el incumplimiento del contrato de trabajo, puede ser, entre otros, el retiro temporal de sus actividades laborales. Pero para el derecho penal, la sanción puede ser de diversa índole.  

Por ejemplo Gössel (1987) aplica una metodología sencilla para la justificación de las sanciones penales sobre la base de cinco fundamentos, y a partir de ello intentaremos establecer las consecuencias jurídicas de la transgresión de las valoraciones y con ello entrar al estudio de la axiología de la punibilidad.

2.6.1 Fundamento Obligatorio de las sanciones jurídico-penales

El fundamento obligatorio de las sanciones se confunde con el deber ser, ya que ellas surgen de la voluntad del legislador, que se expresa en una ley concreta. De modo que se puede establecer que el fundamento del deber ser es la ley dictada conforme a la Constitución. De acuerdo a esta fundamentación, es necesario admitir que el Estado debe estar dentro del orden normativo, esto es de acuerdo a las normas previas, claras, generales, precisas, no contradictorias con los supuestos apriorísticos sobre los que se constituye el Estado.  

Este espacio ha sido abordado por Kant citado por García (1961), donde en este supuesto se está admitiendo que el Estado tiene un fin jurídico, cuyo contenido está más allá de la voluntad, que consiste en los principios a priori de la libertad del hombre, de la igualdad del súbdito, de la autonomía del ciudadano, principios que no son tanto leyes dictadas por el Estado, sino condición de adaptar al Estado a los puros principios de la razón. 

Esta corriente sostiene que el Estado al estar contenido dentro de la Constitución, no puede nunca coexistir en un Estado que no sea uno de Derecho, y por ende la transgresión a uno de los integrantes del Estado, genera una sanción necesaria por parte del mismo Estado Constitucional. 

2.6.2 El fundamento real de las sanciones punitivas: 

Según Alberto Donna (1996) al citar a Gössel, el fundamento real sólo se ubica en una determinada clase de objetos y de esto no hay dudas, son los objetos realmente existentes. Las sanciones penales aparecen como fenómenos reales, imposibles de negar. Además estos fenómenos traen consecuencias a veces de tanta importancia como la misma sanción. El alejamiento de los lugares de trabajo, del hogar o la disminución económica misma aparecen como fenómenos que exceden lo meramente individual, para hacer hincapié en los social.

Para esta corriente de fundamentación de la pena, la ley penal es la fuente directa de sustento jurídico-científico, ya que contiene la conducta típica por un lado y por otro el grado de peligrosidad del reo. 

En relación a este aspecto analizado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en diversas resoluciones, ha hecho referencia a la peligrosidad del agente, y concretamente al penúltimo párrafo del artículo 132 del Código Penal de Guatemala: la “mayor particular peligrosidad del agente”. “El concepto de peligrosidad ha sido desterrado por las más modernas corrientes del Derecho penal de orientación democrática  --modernas, sin embargo, con casi un siglo de vigencia--, que han insistido en la necesidad de hacer de lado esta noción de raíz positivista para incorporar en su lugar, como datos rectores de la reacción penal, la entidad del delito y la culpabilidad del agente. El positivismo que campeó en el último tercio del siglo XIX caló en múltiples ordenamientos penales, entre ellos las oleadas de códigos iberoamericanos con las que despuntó nuestro siglo. Las lecciones del positivismo, cuyo atractivo radica en la consideración de los factores causales del crimen, tanto en general como en la dinámica particular del agente, fueron ampliamente recibidas por profesionales y estudiantes, entre los que militamos durante mucho tiempo. El atractivo “científico” del positivismo y el rechazo al formalismo jurídico ocultaron los riesgos que aquél entrañaba para la libertad y la democracia y las ventajas que éste aportaba para los mismos fines. La peligrosidad se erigió en hipótesis de  la  intervención  del  Estado”. (Caso Fermín Ramírez vs Guatemala, 2005)
Sigue anotando la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Con sustento en la peligrosidad se podría sancionar al infractor  --actual o futuro--  no ya por lo que ha realizado, su conducta, su comportamiento ilícito, dañoso y culpable, sino por lo que es, su personalidad, su tendencia, sus posibles decisiones y su conducta futura y probable, apreciada en la única forma en que podría serlo: a través de pronósticos. Esto genera, en fin de cuentas, un Derecho penal de autor  --en el que se reacciona en función de la persona--, que se contrapone al Derecho penal de acto, hecho o conducta  --en el que se reacciona en función del comportamiento efectivamente desplegado por el agente, el daño o el riesgo realmente producidos, la culpabilidad acreditada”. (Caso Fermín Ramírez vs Guatemala, 2005)
“Para los fines del juicio ante la Corte Interamericana, el punto puede ser considerado desde una doble perspectiva: sea como vulneración del derecho a la prueba y a la defensa, en la medida en que la acusación no recogió el cargo de peligrosidad y por lo tanto no se permitió al reo desvirtuarlo; sea como transgresión del principio de legalidad penal, que dispone atender sólo a una ley ajustada al hecho realizado. En la demanda de la Comisión prevaleció la primera perspectiva, de carácter procesal; en la decisión de la Corte, que no desecha ese enfoque, sino lo complementa, dominó la segunda, de carácter material”. (Caso Fermín Ramírez vs Guatemala, 2005)
La inconveniencia que acarrea esta teoría, se evidencia al momento de juzgar e imponer una sanción por parte del juez. Por ejemplo, para el delito de homicidio la ley penal guatemalteca regula que por el hecho de matar a otra persona, el responsable será sancionado con pena de 15 a 40 años de prisión, mientras que el legislador impone la pena de 6 meses a 4 años para la persona que estafe a otro. 

Con estos ejemplos, es evidente que tanto la acción homicida o la acción defraudadora les corresponde una existencia real porque a ellas les sigue una pena, no obstante ni la forma de ser de la persona, ni sus ideas en tanto no se concreten en una conducta típica, no pueden ser tenidas en cuenta para determinar el grado de peligrosidad del delincuente. 

A este respecto es imperativo traer a cuenta la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Fermín Ramírez contra Guatemala, en la cual, se estableció que: “…la agravante de peligrosidad no ha sido definida expresamente dentro de la jurisprudencia guatemalteca.  Algunos tribunales hablan de peligrosidad social y otros de peligrosidad criminal. La doctrina señala que la peligrosidad social no puede ser invocada en un estado democrático de derecho, en cuanto corresponde a un derecho penal de autor. La peligrosidad criminal implica el juicio del tribunal sobre la probabilidad de que el acusado cometa nuevos delitos en el futuro, cuando es inimputable y se discute la necesidad de aplicar una medida de seguridad. Por tanto, la peligrosidad criminal no puede ser presumida, sino ha de ser probada…” (Caso Fermín Ramírez Contra Guatemala, 2005)
Claro está la necesidad de realizar un análisis de peligrosidad del delincuente, dada la problemática desde la óptica del positivismo sociológico y criminológico, por tanto, el fundamento real de fundamentación de la pena, debe tener siempre presente el principio de legalidad, por tanto la peligrosidad del reo pasa a jugar un papel secundario, porque la peligrosidad es el fundamento de la medida de aseguramiento, no obstante el fundamento real sigue siendo el delito. 

2.6.3 Fundamento de conocimiento de las sanciones jurídico-penales:

Según Donna, el fundamento de conocimiento parte de un plano de la lógica, y no ya de los objetos reales. En este ámbito de la lógica existen proposiciones por medio de las cuales se logra deducir otra. Es decir partiendo de determinadas premisas se llega racionalmente a una conclusión. (Donna, 1996) 

El fundamento de conocimiento quiere decir que junto al fundamento real, esto es el delito, se necesita de un juicio de conocimiento, por el cual la sanción que se aplica es consecuencia del hecho del autor, de su culpabilidad o en su caso de su peligrosidad, en el supuesto de las medidas de seguridad.

El fundamento de conocimiento surge solo después de haber celebrado un juicio penal. Donde se han respetado todas las garantías del debido proceso y se ha llegado a la conclusión de que efectivamente una persona a cometido el hecho previamente calificado como delito, mediante el cual se llega a la verdad real de lo acaecido. 

2.6.4 Fundamento jurídico de las sanciones jurídico-penales:

Este es un tema más de legitimidad del órgano que ejecuta la sanción penal, es decir la legitimidad del Estado para imponer las sanciones, en el cual está en juego la relación del individuo y sus derechos básicos con el Estado y de ahí el carácter de legalidad para imponer la pena.  No debe dejarse de lado, que existen teorías, expuestas por Jiménez de Asúa, que son de corte anarquista, que sostuvieron que la vida social debe organizarse con ausencia de toda autoridad, sin más vínculos normativos que la propia conciencia. (Jiménez, 1963)
Esta teoría de fundamentación de la pena trata de construir el ideal democrático, donde el Estado está sometido al imperio de la ley limitando con ello su accionar, es sin duda el punto que marca la diferencia entre un Estado de Derecho y un Estado totalitario. 

2.6.5 Fundamento final o teleológico de las sanciones jurídico-penales:

En este punto se introducen las diversas teorías que justifican la pena donde se muestran con más vehemencia la discusión de las distintas escuelas. En principio si discute el error notorio por la confusión entre el concepto de sanciones penales y el fin que ellas tienen, generando una contradicción entre ambas. 

En esta corriente de fundamentación surgen por ejemplo, Kant y las teorías que ven en la pena una retribución, mismas que han modelado en la cultura alemana del siglo XIX basadas en la filosofía cristiana y el idealismo alemán basado en Lombroso y Ferri que han encontrado asidero en la metafísica de las costumbres. Kant da el fundamento más amplio de su teoría de la pena distinguiendo la pena judicial de la pena natural porque el hombre no puede ser utilizado como ejemplo de modelo para otros hombres, por ello la sanción es solo es aplicable a aquel que ha transgredido la norma y no para aquellos que no han caído en la acción ilícita. (Kant, 1989)
En esta corriente también se ubica la teoría de la prevención especial desarrollada por Franz Von Liszt. Para esta corriente, el derecho penal no debe ser entendido sólo como dogmática, sino que es una disciplina compuesta en la que conviven otros conocimientos heterogéneos, que convergen en su afirmación: “la ciencia termina donde empieza la metafísica” (VonLiszt, 1984).

2.6.6 Fundamento sociológico y criminológico de la punibilidad 

En esta tesis, se incluyó en el apartado del positivismo jurídico, las ideas de la fundamentación de la pena, que ha propuesta Beccaria en cuanto que las leyes son las condiciones con que los hombres se unieron a la sociedad y con ello evitar un continuo estado de guerra y en alguna medida para gozar de la libertad parcial, dado que se someten a la soberanía de un Estado y con ello tener una tranquilidad real. 

Lo cierto es que no basta formar una sociedad y someterla a la soberanía para defender a toda la población de las usurpaciones privadas de cada hombre. Por ello fue necesario crear un robusto sistema normativo que sumerja al hombre bueno y al hombre malo al mismo rigorismo jurídico y con ello evitar el despotismo, porque la experiencia ha demostrado que no todos los hombres adoptan conductas estables. 

De conformidad con la sociología, el control social ha sido un concepto utilizado para analizar la organización social y el desarrollo de la sociedad. Según Ochoa (2000): “… para la existencia de la sociedad es necesario… un cierto orden social, premisa de una sociedad moderna”  Es así que el Derecho, como un medio de control, genera una serie de reglas que viabilicen la convivencia social.   

Así el Derecho ha sido utilizado como una técnica de mantenimiento de las adecuadas relaciones sociales, circunstancias basadas en principios éticos, que permiten identificar aquellas acciones que atentan la adecuada convivencia social; La misma institucionalidad ha generado un sistema punitivo ante la inobservancia de las normas previamente establecidas.

La propia sociedad ha generado muchas reglas de convivencia pacífica, como las reglas de cortesía, normas morales, pautas éticas, pero también ha sido necesario implementar algunas normas jurídicas, que independientemente del órgano que las ha dictado, funcionan como un código de reglas de conducta que han generado un método de control social.

Como puede denotarse, Beccaria hace alusión a los hombres buenos y malos, y según González, el sistema penal ha sido concebido bajo la influencia de la teología escolástica, con un fuerte peso de la concepción cristiana de culpabilidad. Según esta corriente de pensamiento: 

“Ésta provee de una visión simplista en la que la realidad se reduce a una distinción maniquea de buenos y malos, inocentes y culpables. Sin embargo, esta concepción de culpabilidad es difícil de sostener una vez que salimos de la micro-visión de los hechos (como ocurre actualmente en el proceso de atribución de culpa) y optamos por una macro-visión, en la que muchos factores e influencias a tener en cuenta ponen a menudo en duda la utilidad del concepto de «culpable»” (González, 2009) 

Con la postura de González queda claro que se ha ignorado que la posición del ser humano en el mundo, le permite generarse distintas formas de ver y entender el mundo, prescindiendo por tanto de las importantes aportaciones de la fenomenología y de la propia cultura.

Desde la óptica del abolicionismo puro, al ver los hechos calificados como delictivos, no existe una realidad ontológica del delito, por ende no hay hechos que sean propiamente delictivo, sino que es el propio sistema penal el que ha generado una serie de valoraciones y califica a ciertas situaciones problemática como actos ilícitos.

En tal sentido, ante una infracción necesariamente debe producirse un daño, y por lo general el sistema penal se concentra en aplicar una sanción ante la infracción, dejando de lado el daño, sin repararlo, por lo tanto no aporta soluciones reales para las víctimas. 

A este aspecto González refiere: 

“El hecho de llamar a algo «crimen» o «delito» limita la capacidad para entender lo que ha pasado y generar una respuesta adecuada. El punto de lo que es considerado delito es de gran polémica y de difícil solución. Muy probablemente nunca existirá acuerdo en torno a lo que se considera delito y a lo que no, pues es uno de los principales campos de lucha entre los distintos grupos de la sociedad, donde diferentes intereses, con poderes desiguales, chocan. Regularmente se tipifican nuevas conductas como delictivas o se despenalizan conductas que hasta entonces eran consideradas delitos (si bien la tendencia es a penalizar más que a despenalizar).” (González, 2009)
Lo anterior, tiene asidero en tanto pueda responderse a las preguntas formuladas por González: ¿Significa esto que los valores y normas de una sociedad cambian de una forma tan dinámica? ¿Responden estos cambios en la legislación (estos cambios en la definición que de una conducta hace el sistema penal) a un cambio en los valores de una sociedad? ¿O responden a intenciones ideológicas o de grupos de presión? Y lo que es más importante, ¿todos los delitos se persiguen por igual o, al menos, en función de su gravedad?

 Por ello ha quedado anotado que es indudable que todos los seres humanos, en algún instante efectúan valoraciones, experimenta determinados espacios en su conciencia cuando se guía por uno u otros valores. La problemática se genera cuando existe una ruptura emocional que haga variar o simplemente mirar de diferente manera aquellas el objeto propio que valorará frente a sus varias opciones valorativas.  
Los valores, a pesar de intentar sobre una lógica objetiva de los mismos, son cambiantes para unas personas que para otras, y por ende el examen de valoración que practica la misma persona sobre dos cosas posiblemente similares pero no iguales, inevitablemente variará, dada una serie de emociones que rodean su pensamiento en un momento determinado, por ende se habla de la mutación de las valoraciones pero no de la alteración de los valores.

Los valores no cambian. Se insiste en ese aspecto, dado que más adelante, este será el punto de partida para establecer el por qué se hace un estudio sobre la fundamentación axiológica de la punibilidad en el derecho positivo guatemalteco, dado que desde una posición no cognitiva, se admite que hay valores, pero se tiende a confundir en el medio nacional, que para llegar a estos valores, se hace una serie de valoraciones sobre aspectos aislados. Como sostiene Haba (2004) esta teoría equivale a decir que “Valor” es igual al promedio empírico de valoraciones. Claro está que si la palabra valor se emplea con tal sentido, se otorgará una definición muy distinta del que tiene para los objetivistas (Scheler y Hartmann como se verá más adelante), pero también el término objetividad tiene un significado que tolera varias interpretaciones. 

Los valores no son reales, sino son el resultado del imaginario del hombre, como ejemplo: lo bueno, lo malo, lo bello, lo correcto; son valores que permanecen inalterables, pero que en ningún momento dejan de sufrir un proceso de valoración subjetiva. 

En ese sentido, las valoraciones o simplemente la naturaleza íntima de los valores tienen variables importantes, que dependerán de la ciencia que analice sus alcances, por ejemplo en Economía, en Ciencia Política, incluso en sociología, no se habla de valores, sino simplemente de valoraciones; ahora bien para efectos de esta tesis, se considera que las valoraciones se integran de las opiniones sobre alguna cosa o la propia ubicación social sobre algo, las cuales pueden incluso ser contradictoras e inestables, pues dependen de la conciencia de cada individuo o grupos social, mientras que el valor es apreciable solo en el sentido objetivo, se asocia a algo sólido, homogéneo, estable. 

Así pues téngase claro desde este punto, que esta es una investigación científica que se pretende neutra al valor, evitará formular valoraciones de aceptación o rechazo sobre aspectos sustantivos de la materia que se analiza. No obstante se manifestará críticamente sobre las valoraciones utilizadas por la normativa jurídica guatemalteca para fundamentar la punibilidad ante el delito y que finalmente acuden a la axiología en el diseño de normas penales. 

2.7 La crisis del sistema punitivo 

Un interesante aporte a la filosofía del derecho punitivo, se encuentra en la contratapa de Vigilar y Castigar de Foucault, donde resume que quizá hoy den vergüenza las prisiones, porque durante el siglo XIX los gobiernos se sentían orgullos de las fortalezas que se construyeron, donde la sociedad se maravillaba con castigar los cuerpos y de saber que las almas se corregían con las penas impuestas. 

“Amiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a "pública retractación ante la puerta principal de la Iglesia de París", adonde debía ser "llevado y conducido en una carreta, desnudo, en camisa, con un hacha de cera encendida de dos libras de peso en la mano"; después, "en dicha carreta, a la plaza de Grève, y sobre un cadalso que allí habrá sido levantado [deberán serle] atenaceadas las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano derecha, asido en ésta el cuchillo con que cometió dicho parricidio,1 quemada con fuego de azufre, y sobre las partes atenaceadas se le verterá plomo derretido, aceite hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos juntamente, y a continuación, su cuerpo estirado y desmembrado por cuatro caballos y sus miembros y tronco consumidos en el fuego, reducidos a cenizas y sus cenizas arrojadas al viento" (Foucault, 2002)
Cuando se habla de crisis, se está simbolizando el desarrollo de un proceso que llega a un estadio en que una etapa culmina para dar paso a otra distinta, con sus propias y particulares problemáticas. Durante la crisis, se produce el punto de tensión máximo entre las distintas salidas posibles que plantea una situación dada, de manera que ya no es posible mantenerse bajo las mismas condiciones existentes hasta antes de la crisis, dándose entrada a una nueva fase, en que se opta por alguna de las salidas dilemáticas planteadas durante ésta, cuestión que podrá atraer indistintamente resultados positivos o negativos, sin que sea posible realizar dicha valoración a priori, sino sólo a posteriori, una vez que la crisis ha trascurrido y la nueva situación se encuentra ya en su propio proceso de desarrollo, gestando en sí las condiciones para el advenimiento de una nueva crisis, de ahí la buena cuota de incertidumbre que acompaña a éstas.

Aun cuando las crisis sean algo habitual, ellas no pueden entenderse como un mero bache en el transcurso de un desarrollo lineal, sino que por lo habitual se la asocia a un quiebre, una ruptura, un cambio de sentido, que si bien puede ser más o menos profundo, siempre es importante. Al manifestarse, los fundamentos sobre los que se asentaba la situación que entra en crisis comienzan a perder sentido, y ellos ya no son capaces de justificar el orden existente, se deslegitiman, por lo que se hace necesario reelaborarlos o bien reemplazarlos por otros nuevos más adecuados a las nuevas condiciones.

Esto último es importante, porque para que una crisis propiamente se manifieste no basta con que las condiciones objetivas se encuentren en un estado de decadencia, ni siquiera basta con que los fundamentos generales sobre que se asienta una situación objetivamente resulten inadecuados o del todo falsos, pese a ello un sistema o una situación puede seguir desarrollándose de manera relativamente estable sin que entre en crisis. Para que concurra ésta es necesario que además entre a participar un elemento subjetivo, que interactúe conjuntamente con las condiciones objetivas. Esto es, la toma de conciencia, o la autoconciencia, del estado general de las cosas, que lleva a quien sufre la crisis a plantearse la imposibilidad de seguir soportando el orden existente tal y como está trazado.

El Derecho penal, como parte importante de todo sistema social, no se encuentra exento de sufrir estas crisis, y no podría ser de otro modo. Así como la sociedad va pasando por continuos cuestionamientos que le llevan a replantearse cada tanto su curso histórico, en la misma medida también se va optando por diferentes principios filosóficos, jurídicos, morales, económicos, etc., que incuestionablemente habrán de determinar la forma en que una construcción social dada habrá de enfrentar las trasgresiones que se produzcan en contra de su sistema normativo, sea cual sea éste. 

Así como en los distintos momentos históricos se ha optado por un determinado modo de producción y por una determinada forma de gobierno, así también los mecanismos de control social han sido distintos dependiendo del tipo de sociedad que haya primado en una determinada época. Sería impensable creer que, por ejemplo, el sistema jurídico penal que sirvió en la sociedad esclavista o en la sociedad feudal, pudiera a su vez ser útil, sin modificación alguna, durante la primacía del capitalismo y la vigencia del Estado liberal. 

Del mismo modo en que las conductas consideradas delictivas no han sido idénticas en todas las épocas, así también las respuestas que frente a ellas se han planteado no siempre han sido las mismas. Tal vez para el ojo profano de hoy en día le resulte difícil concebir que no sea la privación de libertad la respuesta más «lógica» frente al delito, y tal vez le cueste creer que la prisión, así como hoy la conocemos, es una institución relativamente nueva, que nace casi a la par en que el sistema de producción capitalista comienza a imponerse. Y asimismo, tal vez ya no sólo para el profano, sino incluso para muchos hombres de Derecho contemporáneos, también les sea difícil pensar en otro método punitivo distinto de los que actualmente conocemos, o incluso en la desaparición de la pena en sí, como plantean los abolicionistas, sin embargo, la historia nos enseña que no es adecuado cerrarse a ninguna posibilidad, por descabellada que pueda parecer a nuestros ojos «posmodernos». 

En ese orden de ideas, hacer referencia a la crisis por la que atraviesa el sistema penal es distinta es la que ocurre cuando hablamos de la crisis de legitimación del Derecho penal. En este caso nos estamos refiriendo a una corriente crítica, variada y no homogénea, que no se limita a cuestionar tal o cual aspecto del Derecho penal, sino que lleva el debate al centro mismo de la existencia de la potestad punitiva del Estado, restándole, en mayor o menor medida, legitimidad. Entre estos, hay sectores que afirman la deslegitimación absoluta de toda respuesta penal, en tanto ésta se basa sobre principios falsos, que causan más daño que el mal que pretenden mejorar. Esta postura radical se encuentra representada por los autores abolicionistas, quienes, desde distintos puntos de vista, llegan a la conclusión de que el Derecho Penal tal y como lo conocemos debe ser suprimido y reemplazado por métodos no punitivos de solución de conflictos, que respondan a las necesidades individuales de los involucrados y no al macronivel estatal. 

Luigi Ferrajoli, sostiene que, “…Es por ello que el derecho penal, es una técnica de definición, comprobación y represión de la desviación. Esta técnica, sea cual sea el modelo normativo y epistemológico que la informa, se manifiesta en restricciones y constricciones sobre las personas de los potenciales desviados y de todos aquellos de los se sospecha o son condenados como tales. Las restricciones son el delito, la pena y el proceso. La primera restricción consiste en la definición o prohibición de los comportamientos clasificados por la ley como desviado, y por tanto en una limitación de la libertad de acción de las personas. La segunda consiste en el sometimiento coactivo a juicio penal de todo aquel que resulte sospechoso de una violación a las prohibiciones penales. La tercera consiste en la represión o punición de todos aquellos a quienes se juzgue culpables de una de dichas violaciones.” (Ferrajoli, Derecho y Razón, 1995) 
Este conjunto de constricciones constituye un costo que tiene que ser justificado.  Recae no solo sobre los culpables, sino también sobre los inocentes. Si de hecho todos están sometidos a las limitaciones de la libertad de acción prescritas por las prohibiciones penales, no todos, ni sólo aquellos que son culpables de sus violaciones se ven sometidos al proceso y a la pena. No todos ellos, porque muchos se sustraen del juicio y más aún a la condena; no solo ellos siendo muchos los inocentes forzados a sufrir por la inevitable imperfección y falibilidad de cualquier sistema penal, el juicio, acaso la prisión preventiva y en ocasiones el error judicial. 

En el curso del análisis de las diferentes cuestiones que se esconden tras la clásica pregunta ¿Por qué castigar? Se muestra como el sistema penal contemporáneo es el reflejo de un modelo garantista fallido. El costo de la justicia depende de las opciones penales del legislador, las prohibiciones de los comportamientos que han considerado delictivos, las penas y los procesos contra sus transgresores, se añade por tanto un alto costo de las injusticias, que dependen del funcionamiento concreto de cualquier sistema penal. Y a lo que llaman los sociólogos “cifra negra” de la criminalidad, formada por el número de culpables formada por el número de culpables que, sometidos o no a juicio, quedan impunes y/o ignorados -ha de añadirse una cifra no menos oscura- pero aún más inquietante e intolerable: la formada por el número de inocentes procesados y a veces condenados. 

Se llama, cifra de la ineficiencia a la primera de estas cifras y cifra de la injusticia a la segunda, en la que se incluyen: a) los inocentes reconocidos como tales en sentencias absolutorias tras haber sufrido el proceso y en ocasiones la prisión preventiva; b) los inocentes condenados por sentencia firme y ulteriormente absueltos a resultas de un procedimiento de revisión; C) las víctimas, cuyo número quedará siempre sin calcular –verdadera cifra negra de la injusticia-, de los errores judiciales no reparados.

Si reflexionamos sobre lo oneroso de estos costes, se comprende el lugar central que ocupa el derecho penal en la caracterización de un ordenamiento jurídico y del sistema político del que es expresión.

En el tratamiento penal se manifiesta -en estado puro y de la manera más directa y conflictiva- la relación entre estado y ciudadano, entre poder público y libertad privada, entre defensa social y derechos individuales. El problema de la legitimación o justificación del derecho penal, consiguientemente, plantea en su raíz la cuestión misma de la legitimidad del estado, de cuya soberanía es precisamente el poder de castigar, que puede llegar hasta el ius vitae ac necis, la manifestación más violenta, más seriamente lesiva de los intereses fundamentales del ciudadano y en mayor medida susceptible de degenerar en arbitrariedad.

La falta de correspondencia entre culpables, procesados y condenados, y en particular la «cifra de la injusticia» formada por los castigos -aun involuntarios- de inocentes, crea por otra parte complicaciones gravísimas y usualmente ignoradas en relación con el problema de la justificación de la pena y del derecho penal.

Tanto la corriente abolicionista, como la del derecho penal mínimo le niegan al delito realidad ontológica: lo que es llamado delito, existe no por naturaleza, sino por definición, por intervención del sistema penal. Un comportamiento es “delictivo” solo porque así lo ha querido el sistema. “El delito no es una cosa, afirma CHRISTIE. ES un concepto aplicable en ciertas situaciones sociales donde es posible cometerlo y cuando a una o varias partes les interesa que se aplique. Podemos crear el delito creando sistemas que requieran esa palabra. Podemos extinguirlo creando los tipos opuestos de sistemas”.

No hay nada en la naturaleza intrínseca del hecho que permita reconocerlo como "delito". Así, por ejemplo, un golpe de Estado y un hurto, tienen en común solo el hecho de que ambos son de competencia de la justicia penal; esta competencia, “resulta de una decisión humana modificable; el concepto de crimen no es operacional... La ley crea al criminal”. 
Estas consideraciones no son nuevas ni para el abolicionismo ni para la teoría del derecho penal mínimo: la concepción ontológica del delito, típica de la criminología tradicional, había sido objetada por la Criminología de la Reacción Social y por la Sociología del Conflicto, que consideraban la "criminalidad" como parte de la realidad social construida.
2.8. Reflexiones del capítulo
El derecho aparece como un conjunto de especiales formas colectivas de vida humanas, gestadas en la existencia social, con forma normativa, y encaminadas intencionalmente al cumplimiento de unas exigencias estimativas o de valor. Así pues el derecho se presenta como una realidad tridimensional: hecho, norma y valor. Si el derecho es una obra humana, adopta la forma de normas dotadas de características específicas y esenciales que las distinguen de otras normas, como ejemplo, que las diferencias de las normas religiosas, de las morales, de las del trato social (convencionalismos sociales), y de los mandatos propiamente, por lo que conviene anticipar que una de las notas características de la normatividad jurídica consiste en que los preceptos del derecho están dotados de impositividad inexorable, es decir de coercitividad, lo cual significa que su cumplimiento puede ser impuesto por la fuerza, cuando así resultase necesario.

Los valores sociales no siempre son recogidos en el proceso de elaboración de las normas, la falta del examen de realidad de la norma, en muchas ocasiones dista de las necesidades reales de la población. Así, el Derecho es un instrumento de control social, que utiliza el derecho punitivo como mecanismo de coerción directo ante la transgresión de los ideales de organización social, pero que los parámetros para el establecimiento de las sanciones no siempre son acordes, o al  menos guardan similitud entre el daño causado con la pena impuesta, por ello es importante establecer a qué se refiere la doctrina cuando habla de deseos sociales básicos, y cuando estos no son satisfechos o peor aún truncados por una actividad que genera desorden, cuál debería ser la reacción más adecuada para contrarrestar esta actividad.

La actual crisis del sistema penal y de la punibilidad, se produce  por la actual negación al delito realidad ontológica: lo que es llamado delito, existe no por naturaleza, sino por definición, por intervención del sistema penal. Un comportamiento es “delictivo” solo porque así lo ha querido el sistema.

“Ha pasado la vida estudiando filosofía de la naturaleza en un convento. En todos sus años como inquisidor, jamás perdió el interés por los misterios de la Creación: el porqué del mundo, la naturaleza de las cosas, el tiempo y la existencia de la conciencia del hombre. Su maestro fomentó en él el desarrollo de ese don proponiendo acertijos y debatiendo sobre temas tan abstractos que incluso rayaban en la incoherencia.”
Galileo Galilei
Capítulo 3

La respuesta del Derecho ante la transgresión de los valores

3.1 Preámbulo
En los capítulos precedentes ha quedado anotado que la axiología es una rama de la filosofía a cargo del estudio de los valores; por su lado los valores, desde la óptica de la ética son los objetos físicos y abstractos a los que se asigna cierto nivel de importancia. 

Para la adecuada protección de los bienes jurídicos a que se asigna un grado de importancia, se ha generado diversos sistemas de control, del cual el Derecho aparece como como un orden social que puede aplicarse en situaciones incluso extremas de desequilibrio y de disgregación, que además cumple una función meramente protectora-represiva, mediante la orientación social, el tratamiento de los conflictos declarados y la de legitimación de poder. 

Para la represión de las conductas que transgreden los valores, el Derecho utiliza la punibilidad, que se ha gestado como mecanismo de coerción directo ante la transgresión de los ideales de organización social; no obstante los parámetros para el establecimiento de las sanciones no son congruentes con el daño causado. 

La punibilidad pende una estrategia de política criminal que evidencia el carácter violento del sistema, su forma de intimidación institucionalizada como instrumento del poder político para su propio mantenimiento, y al mismo tiempo han señalado tareas que deben ser emprendidas para disminuir esa agresión, buscar medidas alternativas, restringir el catálogo punitivo y extender al máximo las garantías y derechos procesados; y finalmente desaparecer el sistema penal.  

La desaparición del sistema penal parece ser la finalidad común, pero varían los métodos para conseguirlo, pues tanto la criminología crítica, el abolicionismo y el Derecho Penal mínimo, apuntan a ello. 

Los criminólogos críticos promueven la decriminalización, la despenalización y el uso alterno del derecho, como formas que tienden a disminuir el derecho penal, haciendo un análisis de las propuestas a la solución de conflictos fuera del sistema penal, planteando que la punibilidad pende de una estrategia de política criminal, que actualmente evidencia que el carácter violento del sistema, su forma de intimidación institucionalizada como instrumento del poder político para su propio mantenimiento. 

En ese capítulo se estudia la crisis de la respuesta estatal ante transgresión de las valoraciones a los bienes jurídicos protegidos, por ello se elabora un breve resumen de los aspectos teóricos de la punibilidad y las propuestas a la solución de conflictos fuera del sistema penal, que vienen siendo temas de discusión desde hace varias décadas en distintas partes del mundo, las cuales no ha sido tratado teóricamente con la profundidad que merece.

3.2 La punibilidad

Para este capítulo es meritorio partir de una falacia que ha sido aceptada por la generalidad en la doctrina del derecho penal clásico: el fundamento obligatorio de las sanciones jurídico penales. 
En lo relativo a las sanciones, Ramón Soriano (Soriano, 1997), sostiene que la coercibilidad del derecho se materializa principalmente por el régimen sancionatorio; por eso es el elemento principal con el que el derecho ejerce el control de la sociedad. En un sentido estricto, la sanción es la consecuencia derivada del incumplimiento de una norma; en la definición kelseniana, la aplicación de una sanción sí tiene lugar a raíz de un ilícito. En un sentido más amplio, es la consecuencia beneficiosa o no que deriva del cumplimiento o incumplimiento de las normas. 

En un sistema de Estado de Derecho las sanciones jurídicas deben reunir tres requisitos tanto en una consideración jurídico-positiva como sociológica de las normas, estos requisitos son: A) Generalidad: tiene un doble sentido: todas las normas deben estar protegidas por la sanción, salvo casos extremos de oportunidad y estas deben aplicarse a todos por igual. La generalidad es un principio consecuente al de igualdad y al de vinculación a la ley de los poderes públicos; B) Proporcionalidad: debe existir una correspondencia entre el alcance de la desobediencia a la noma y la sanción impuesta, entre el delito y la pena; es una garantía jurisdiccional que está presente en los textos medievales y en textos jurídicos de Castilla y Aragón en España. El problema de la proporcionalidad de las sanciones está en la fijación del quantum, que es un concepto relativo; el quantum no es un problema trazado, sino que es un tema de la función dinámica de la sensibilidad de ética social; y C) Imparcialidad: es la separación entre el sujeto pasivo de la violación de la norma y el aplicador de la sanción; garantía jurisdiccional en que se incluye la cláusula nulla poena sine iuditio, ninguna sanción sin juicio previo. 

Si bien es cierto, las tres características anteriores son el interés mediático del derecho como mecanismo de control social, también lo es que –según Alessandro Baratta (Baratta, Criminología Crítica y crítica del derecho penal, 1986)– la ideología sustitutiva elaborada por las teorías liberales contemporáneas de la criminalidad es compleja, porque supera los presupuestos eticistas y metafísicos que anidan en la ideología penal de la defensa social (principio del bien y del mal, principio de culpabilidad, etc.) para poner el control social en la plataforma tecnocrática, reformista y eficientista que caracteriza la mediación política de las contradicciones sociales, en los sistemas de máxima concentración capitalista. 

La estrategia político-criminal correspondiente a las exigencias del capital monopolista se basa pues, en: a) la máxima efectividad de control social de aquellas formas de desviación que son disfuncionales al sistema de valoración y de acumulación capitalista (delitos contra la propiedad y desviación política), compatible con la medida mínima de transformaciones del sistema mismo; b) la máxima inmunidad socialmente dañosos e ilícitos, pero funcionales al sistema (atentados contra el medio ambiente, criminalidad política, colusiones entre organismos del Estado e intereses privados). 

En cuanto a las clases de sanciones Foucault (Foucault, 1996), hace un estudio histórico de la fundamentación de las sanciones, lo interesante resulta en el análisis de su fundamentación jurídica de la sanción, cuando estas dejaron de tener sostenibilidad en la religión y la moralidad. 

Las sanciones pueden ser clasificadas desde distintos puntos de vista: positivas o de aprobación social y negativas de reprobación; difusas y organizadas.  En la teoría general del derecho es frecuente ver una serie de clasificaciones según el criterio de precisión de la pena (determinadas o indeterminadas) de la conducta que entraña (acción u omisión) del órgano que las dicta (orgánicas o formales, inorgánicas o informales) de los efectos para el destinatario (positivas o negativas).  

La tipología de las sanciones según sus efectos pueden ser: negativas o positivas. Las sanciones negativas imponen unas desventajas cuando la norma es incumplida; mientras que las sanciones positivas otorgan una ventaja o un premio cuando se cumple la norma prescrita.  Según el criterio de la finalidad pueden ser: sanciones preventivas y reparadoras. Las primeras disminuyen las posibilidades de infracción de una norma. Las segundas compensan el daño producido con la violación de las mismas. Las sanciones reparadoras adoptan varias formas: a) el mismo comportamiento violado con recargos (pago de dinero prestado con intereses); b) otro comportamiento alternativo (la prestación de un servicio compensatorio más gravoso); c) la indemnización (cuando no es posible recuperar el objeto o cosa, o actuar la conducta prescrita) y d) privación de libertad (cuando se trata de la comisión de un delito contra los bienes jurídicos esenciales).

Por su lado, Alessandro Baratta considera que, la atención de la nueva criminología -criminología crítica-, se ha dirigido al proceso de criminalización, individualizando en él uno de los mayores nudos teóricos y prácticos de las relaciones sociales de desigualdad propias de la sociedad capitalista, y persiguiendo como uno de sus objetivos principales, extender de un modo riguroso la crítica del derecho desigual al campo del derecho penal. Así, mientras la clase dominante está interesada en contener la desviación de manera que ésta no perjudique la funcionalidad del sistema económico-social y sus propios intereses y, en consecuencia, en el mantenimiento de la propia hegemonía en el proceso selectivo de definición y persecución de la criminalidad; las clases subalternas, en cambio, están interesadas en una lucha radical contra los comportamientos socialmente negativos, es decir en una superación de las condiciones propias del sistema socioeconómico capitalista, a las que la propia sociología liberal ha referido no infrecuentemente los fenómenos de la criminalidad. Actualmente hay un proceso de elaboración de una teoría materialista de la desviación, de los comportamientos socialmente negativos y de la criminalización denominada criminología crítica que se constituye como una alternativa teórico-ideológica frente a la criminología liberal.

Por su lado, el control de garantías se refiere a que el derecho ejerce control social a través de las garantías o factores de todo tipo que colaboran en la eficacia de las normas jurídicas. Pudiendo destacar que garantía jurídica es todo lo que contribuye a la eficacia del derecho, concibiéndose a las sanciones las más eficaces, pudiendo ser de tres clases: a) políticas; b) institucionales; y c) propiamente jurídicas. 

Como conclusión, Soriano indica que el derecho –el más relevante y eficaz instrumento de control en el ámbito social- se singulariza por construir un orden normativo dotado y protegido por una coercibilidad directa o refleja, que debe traducirse en un razonable, oportuno, proporcional y excepcional ejercicio legítimo de la fuerza, convertida a través del derecho en coacción jurídica.

3.3 Crisis del discurso jurídico de la punibilidad
Desde la Ilustración, el derecho penal ha sido utilizado como un instrumento de control social, a través del cual se ha buscado reprimir aquellas conductas que se han considerado como delictivas, asociales, inadecuadas, sacrílegas, impúdicas, aberrantes, entre otros calificativos.

El mecanismo utilizado por el Estado para detener este tipo de acciones y mantener un adecuado trato social, es el aislamiento temporal o definitivo del delincuente mediante la aplicación de penas privativas de libertad.

Con el encarcelamiento, el Estado busca resocializar al reo, practicar en él un experimento de rehumanización, o simplemente alejar de la sociedad a aquellas personas que han mostrado graves conductas cuyas acciones desencadenan desorden social. 

A primera vista, el instrumento de resocialización debería estar acompañado de una serie de políticas públicas de apoyo a la víctima del delito, al propio reo y a la familia de éste, para que al final del tiempo que dure la pena de prisión, la ruptura de la tranquilidad social haya sido sanada. 

 La raíz del problema radica en que, además de la ley penal general, constantemente se dictan normas complementarias, en las que se incluyen más delitos, cuya pena principal nuevamente es la prisión. Con el transcurso del tiempo, los recursos que podrían ser invertidos en educación, salud, infraestructura vial, entre otros, prontamente será destinado exclusivamente a la construcción de nuevas cárceles y ampliación de otras.

En relación al concepto de crisis, cuando se hace referencia a este tema, se habla del desarrollo de un proceso que llega a un punto culminante, que necesariamente conllevará a al desarrollo de otro proceso con sus propias y particulares problemáticas.

Durante un estado de crisis: “…se produce el punto de tensión máximo entre las distintas salidas posibles que plantea una situación, donde no es posible mantenerse bajo las mismas condiciones existentes hasta antes de la crisis, dándose entrada a una nueva fase...” (Paredes, 2007, pág. 21)
La crisis del sistema se evidencia en el desborde de casos sin resolver que se encuentran en la Fiscalía, los tribunales no tienen espacio en sus agendas de audiencias para incluir un caso más, los abogados del Instituto de la Defensa Pública, constantemente se quejan que al abrir más juzgados, es necesario dotar de más personal para atender los casos, el sistema no soporta más. 

Ahora bien, cabe preguntarse si el derecho penal siempre ha estado en crisis como ocurre con otras áreas del derecho y por qué hoy en día el tema ha cobrado tanta relevancia.

La crisis del Derecho penal contemporáneo sería distinta de las que hemos caracterizado como crisis connaturales del Derecho penal, porque a diferencia de lo que ocurría tradicionalmente, hoy el Derecho penal no se encuentra cuestionado en forma fragmentada, como forma de readecuar sus normas a las necesidades sociales nuevas que hubieran surgido, sino que en la actualidad la crisis abarca hasta sus bases mismas de sustentación, y es por ello que se habla de una crisis de legitimidad de todo el Derecho penal en su conjunto, y no sólo de una determinada parte de él.

Como señala Silvia Sánchez: “…es cierto que el Derecho penal, entendido como potestad punitiva del Estado se halla en crisis.” (Sánchez, 1992, pág. 78) La crisis a que se refiere la doctrina, está focalizada no solo a la crisis de legitimación, sino todo el instrumento de sanción punitiva, sino también a toda la ciencia del derecho penal, por el fracaso en su utilidad social.

Ahora bien, al referirse a la crisis de legitimación del Derecho penal, la teoría se refiere a una corriente crítica, que no solo se limita a cuestionar tal o cual aspecto del Derecho penal, sino que “…lleva el debate al centro mismo de la existencia de la potestad punitiva del Estado, restándole, en mayor o menor medida, legitimidad…” (Sánchez, 1992, pág. 81)
Esta postura radical se encuentra representada por los autores abolicionistas, quienes, desde distintos puntos de vista, llegan a la conclusión de que el Derecho Penal tal y como lo conocemos debe ser suprimido y reemplazado por métodos no punitivos de solución de conflictos, que respondan a las necesidades individuales de los involucrados. Los principales representantes de esta corriente son Louk Hulsman, Thomas Mathiesen y Nils Christie.

Desde este punto de vista, y reforzando las posturas antes descritas, desde la perspectiva de la sociología jurídica crítica, se ha analizado la posición de Marx fundamentando el criterio de Boaventura de Sousa Santos y Pierre Bourdieu, para evidenciar la posibilidad de solventar una problemática histórica mediante la instauración de políticas públicas de democracia directa. 
Para escribir sobre el legado de Marx a las ciencias sociales, debe retrotraerse al momento histórico y político en que este tratadista -quien no se denominó a sí mismo sociólogo- escribió sus pensamientos y que modificaron el pensamiento político a lo largo de la historia, o como bien lo señala Treves:

“No es fácil exponer el pensamiento de Karl Marx (1818-1883) sobre las relaciones del Derecho y del Estado con la economía y con la sociedad, entendida ésta desde una perspectiva conflictualista, porque no escribió sobre este tema una obra específica…”  (Treves, 1988)
No obstante, cabe resaltar que Marx estableció su teoría con fundamento en el conflicto social, y la forma en que el conflicto se transforma en un factor de cambio social. Cambio y conflicto social aparecen interrelacionados en la obra de los sociólogos partidarios de la sociología crítica (Marx y Ralph Dahrendorf), quienes sostienen que no hay cambio sin un conflicto previo, por lo que puede afirmarse que el conflicto generado en la sociedad es causa o factor del cambio. 

De lo anterior se colige que, para Marx, el conflicto tiene una derivación de la lucha de clases, cuando éstas dejan de ser clases en sí para convertirse en clases para sí: cuando las clases dominadas adquieren la conciencia de clase al darse cuenta de su explotación. En las formulaciones marxistas la sociedad cambia porque cambia la economía; el determinismo económico será mayor o menor, pero siempre la economía determina y orienta el cambio social. El marxismo se fundamenta en la eliminación de las clases sociales mediante el comunismo. 

En cuanto a las ciencias jurídicas, Marx sostiene que derecho y Estado son conceptos imbricados, como facetas o aspectos de una misma realidad, en muto esfuerzo. El concepto sociológico clave es el concepto de clase dominante, pues el Derecho, el Estado y las ideologías, son medios para la satisfacción de los intereses de esta clase dominante y que se imponen a las clases dominadas en calidad de formas ideales. El derecho es la cobertura formal que garantiza los intereses de las clases dominantes. Según Felipe Fucito (Fucito, 1999), Marx al referirse a la inferioridad legal de la mujer, sostiene que no es causa, sino efecto de la opresión económica que sufre, situación que se revierte en el capitalismo cuando se abre la puerta a la mujer obrera. Según Soriano (Soriano, 1997), el pensamiento de Marx es ético y utópico, una sociedad feliz y sin clases que aguarda al borde de la historia en la que bastará la mera asociación y sentido de lo justo para vivir en armonía.

Si bien Marx es consciente de la utilidad y eficacia del derecho como medio del resistencia al cambio social, y en tal sentido lo mantendrá y hará uso de él en el período de la dictadura del proletariado, previo a la implantación de la sociedad comunista sin clases. Ante ello cabe decir que esta situación, a lo largo del siglo XX y la primera década del presente siglo, si bien lentamente, se ha modificado; por ello se considera acertado el aporte de Soriano, cuando establece que Marx se equivocó en su vaticinio, pero no en su principio clave: el extraordinario valor de la economía como factor de cambio social. 

En cuanto a la sociología jurídica crítica, es en la afirmación de Marx y su concepto de Estado, donde se encuentra el punto de partida para el establecimiento del poder simbólico y la fuerza del derecho a que se refiere Pierre Bourdieu (Bourdieu, 2001) cuando distingue al poder como uno de los instrumentos simbólicos en su forma de instrumentos de dominación, por la división del trabajo (clases sociales), ubicando al poder cuando anota que: 
“Las diferentes clases sociales y fracciones de clase están implicadas en una lucha propiamente simbólica por imponer la definición del mundo social más conforme a sus intereses, el campo de las tomas de posición ideológicas que reproduce bajo una forma transfigurada el campo de las posiciones sociales.”

En ese sentido, desde la perspectiva de la sociología jurídica crítica, partiendo del marxismo clásico, se advierte una idea emancipatoria en la extinción del Estado y del Derecho, porque para Marx (Marx, 2001)el concepto de Estado será una categoría vacía y sin sentido en la medida en que para él existe el hombre social en sus múltiples determinaciones y maneras de aparición en la historia de las sociedades, pero que a pesar de tal extinción, se advierte la necesidad de contar con ciertos cuerpos jurídicos que ordenen los cambios sociales, debido a que el paso de la sociedad pre capitalista y su transición a la sociedad igualitaria, presupone distinciones específicas para orientar los cambios hacia el sentido justo de armonía que persigue el marxismo; no obstante el principio básico, incluido en la mayoría de constituciones republicanas, respecto a la igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales, ya genera la instauración de un andamiaje institucional de ordenamiento general.  

Siempre desde el modelo de la sociología jurídica crítica, en un análisis de las teorías económicas y lucha de clases definida por Marx, pero desde un ideología contemporánea, De Sousa Santos (Santos, 2009), sostiene que el éxito de las luchas emancipatorias reside en la capacidad de transformarse en una nueva forma de regulación, mediante el cual el orden bueno se transforma en orden.  En referencia a la idea de control y la constante lucha por la armonía en la búsqueda de la justicia social pregonado por Marx, encontramos el comentario del autor antes citado referente al control que debe ejercer el Estado mediante el Derecho, en la siguiente nota: 
“…la racionalidad moral-práctica del derecho para ser efectiva, debía rendirse a la racionalidad cognitivo-instrumental de la ciencia. Pero el papel del derecho fue fundamental, porque al menos a corto plazo, el manejo científico de la sociedad tenía que ser garantizado contra una eventual oposición mediante la integración normativa y la coerción suministrada por la ley…”

De lo anterior podemos concluir que, la sociología jurídica crítica, permite reflexionar sobre las diversas corrientes filosófico-jurídicas mediante el estudio de diversos procesos de implementación del poder como un mecanismo de control y la forma en que la sociedad orienta sus actuaciones derivado del sistema que adopte; en ese sentido, el poder del derecho depende del grado de valor que le otorgue cada sociedad en un momento histórico y político determinado, debido a que dicho grado de valor permitirá que la propia sociedad establezca hacia dónde encausar su comportamiento, además de entender cuál es el rol que desea darle al aparato estatal, en ese sentido, el Derecho valida el poder y el control social para la plena realización de la sociedad.

Boaventura Santos citado por Marcelo Colussi, escribió que: 
“…la verdadera amenaza (para la estrategia hegemónica de los Estados Unidos) son las fuerzas progresistas y, en especial, los movimientos indígenas y campesinos. La mayor amenaza proviene de aquellos que invocan derechos ancestrales sobre los territorios donde se encuentran estos recursos (biodiversidad, agua dulce, petróleo, riquezas minerales), o sea de los pueblos indígenas.” A este argumento, Colussi agrega: “¿Qué son esos movimientos? Hay de todo, pero más allá de la dispersión, hay un común denominador: la reivindicación de una identidad cultural de base…” (Colussi, 2012)
Lo anterior lleva a la reflexión de que la lucha por la reivindicación planteada encaminan hacia el planteamiento de Estados Plurinacionales, que en América Latina son mayoría; a más de 125 años de la muerte de Marx y a más de 150 años de establecer la necesidad de implementar sociedades igualitarias, es evidente que la existencia de una problemática irresoluta,  que no radica precisamente en la lucha de clases, sino en la constante fricción por la defensa de los derechos de los sujetos que han sido históricamente marginados, incluso expulsados de sus lugares de origen y que la lucha se segrega con otras clases oprimidas, como los trabajadores urbanos y jornaleros en general.

Esto conlleva no solo a replantear la idea de igualdad en el trato social, sino en brindar las condiciones para el desarrollo social sostenible, que implica la modificación de diversos sistemas, entre ellas, las prácticas de democracia directa, debido a que los mecanismos de representación social (Sistema Electoral y de Partidos Políticos) han relegado los intereses de las mayorías dentro del poder estatal (Congreso de la República), dejando de lado las exigencias sociales más relevantes. 

Por lo anterior es evidente que la base del sistema represivo no tiene sustento filosófico, porque se confunde con el deber ser, dado que el tipo de sanción queda al imaginario del legislador que se expresa a través de una norma concreta y específica, de tal suerte el deber ser de la sanción es la ley, a la cual se suma un ingrediente democrático: que la ley debe estar apegada a la Constitución. Sin más, ahí el fundamento de la pena. 

Gössel, citado por Polaino Navarrete asevera que la sanción penal debe estar dentro del orden normativo, esto es, con arreglo a las normas previas, generales, claras, precisas, no contradictorias con aquellos supuestos apriorísticos sobre los que se construye el Estado, normas que forman el núcleo y la justificación de la totalidad del orden jurídico. Esta fase de la construcción social, en la que el pueblo delega la soberanía en las autoridades estatales, es el núcleo de la falsa fundamentación punitiva a cuestas de la democracia, pues con base en este principio libertador, se han aplicado las penas más crueles y torturas de diversa índole. A este espacio se ha denominado: la fundamentación obligatoria de las sanciones penales dentro del Estado de Derecho. 

Una segunda falacia, es la fundamentación real de las sanciones penales. Bajo esta corriente, se justifica la aplicación de la pena, derivado de la comisión de un delito, acción que ha sido reservada por la comisión de actos que el mismo legislador se presenta como graves y dañosos a la tranquilidad social. Esta corriente es aún más compleja que la anterior, es como ver un cuerpo sin piel, ya que ante la vulneración de las valoraciones subjetivas puede producirse el alejamiento del penado de su lugar de trabajo, de su lugar de origen, la disminución económica, inclusive provocar en él, aflicciones tan graves como la propia muerte. En esa corriente de pensamiento se encuentra la peligrosidad del reo, su conducta anterior, su predisposición a delinquir, como antecedente primario para aplicar una pena. 

Una tercera fundamentación de la pena, y quizá las más insubsistente, es el fundamento final o teleológico de la sanción penal. Entre la pena y la fundamentación para aplicarla, generan una contradicción metafísica, por una lado porque la pena lleva dentro de sí el fin de la pena, lo que es un error conceptual teleológico, porque el fundamento de algo no puede justificar las consecuencias de acciones humanas. Este modelo de fundamento de la pena, es una derivación de motivaciones filosóficas cristianas y del idealismo alemán kantiano, teoría que han seguido los tribunales. 

Como ejemplo real de la aplicación de los postulados de esta corriente, se justifica cortar la mano de la persona porque ha robado, por ello la sanción penal moderna con observancia de los derechos humanos de portada, es el aislamiento del ladrón. ¿Qué es más grave? Mutilar o aislar. Bajo el modelo de fundamentación teleológica no se mide la gravedad de la sanción, sino el fin de ésta. Así no importa si el juez opta por la amputación o por la reclusión, lo que importa es que el reo entienda que obró mal y que no debe volver a cometer acciones que han sido calificadas como erróneas. 

Esta corriente sin fundamento real y objetivo,  lleva poco más de dos siglos consolidándose, más no perfeccionándose, parte del concepto y fines de la pena, el derecho penal putativo, esencialmente, para castigar al autor del delito, ha sido una constante en la finalidad consciente y caracterizadora de la imputación penal hasta fines del siglo XX, pero es necesario variar esta propuesta que no ha dado resultado. 

El derecho tiene como finalidad satisfacer los intereses sociales de justicia y seguridad jurídica; el conglomerado social se somete a un mundo de normas para mantener una adecuada convivencia y acepta la punibilidad estatal como un método de represión de conductas reprochables. Así el derecho cuenta con una extensión punitiva utilizada como mecanismo de control social avalada incluso por la colectividad bajo un parámetro de legitimidad legislativa y judicial. 

No obstante el análisis de la realidad social desde la tridimensionalidad del derecho (hechos u obras humanas, norma positiva y valores) evidencia que no se ha logrado mantener una adecuada convivencia social debido al incremento de la criminalidad; se han construido más cárceles, se han ampliado otras, incluso se ha dispuesto de espacios dentro de cuarteles militares para inhabilitar a más reos, no obstante la estadística criminal no ha disminuido, por el contrario: aumenta. 

El problema radica en que las penas reservadas por la comisión de conductas reprochables, carecen de fundamentación ontológica y constituyen simples mandamientos jurídicos de orden político represivo, que no han resuelto los deseos sociales básicos: deseo de seguridad y justicia; deseo de bienestar; deseo de progreso o mejora.

El intento de mantener un adecuado control social mediante el Derecho, al menos la parte relacionada al derecho punitivo ha fracasado, en buena medida porque no se ha elaborado una adaptación de la política criminal a la axiológica o estimativa jurídica.

El principal mecanismo político de control social, ha sido el Derecho; así es que a través del Derecho se envía un mensaje a la población de que en caso se transgreda una norma, habrá necesariamente una sanción. La pena por excelencia es la privación de la libertad.

El número de denuncias por hechos que encuadran en el concepto legislativo de delitos, recibidas por la Fiscalía en los últimos tres años, el índice poblacional de Guatemala y la cantidad de personas privadas de libertad ligadas a procesos judiciales, permite identificar que el mecanismo de control para reprimir el delito no ha brindado resultados positivos, al contrario, a medida que aumenta el catálogo de delitos, también incrementa el número de denuncias por infracciones, por consiguiente también se eleva el número de personas sujetas a una suerte de represión.

La gravedad de la pena no influye en el ciudadano, sobre su decisión de delinquir o actuar de conformidad con las buenas costumbres. De hecho el que no tiene nada que perder, no teme al castigo. El Marqués de Beccaria Cesare Bonesana en 1764 escribió: “No es la crueldad de las penas. Uno de los más grandes frenos de los delitos, sino la infalibilidad de ellas…” (Beccaria), De los Delitos y Las penas, 1993)
No obstante lo anterior, no ha sido correctamente aplicado el principio general de que el Derecho debe actuar cuando los otros mecanismos han fracasado, que previo a generar el ius puniendi, debe existir todo un andamiaje jurídico, que permita a los habitantes, optar por diversas vías de convivencia armónica. Ejemplo de ello, la amplia gama de hechos prohibidos, que al generarse la acción típica desencadena penas tales como la muerte, la prisión, el arresto, la multa, inhabilitaciones, comiso de bienes, entre otras.

Para efectos de la fundamentación y la determinación de la axiología de la punibilidad, debe dejarse de lado la tradicional división entre derecho penal, derecho civil, derecho resarcitorio, etcétera, pues para fines de estudio y aplicación, lo más prudente es ver al Derecho, como un sistema, y no como fragmentos, con ello buscar su integración, porque el Derecho ni está fragmentado y menos aún desintegrado, en todo caso ha sido el legislador, el que queriendo ordenar algo, ha desordenado todo. 
Por ello la pena no de ser analizada solo desde la óptica apartado penal sustantivo, sino que es meritorio realinear el punto de mira de la institución para tener como objetivo real la pena como fundamento de retribución a que se refiere el Derecho en general. 

La legislación penal, ha sido elaborada, esencialmente para castigar al autor del delito.  Bajo este rubro se diseñaron las sanciones, agregando que se ha buscado una finalidad consciente y caracterizadora la imputación penal. La mayoría de la legislación penal, que ha sido rectora del movimiento codificador como el francés de 1810, el código bávaro de 1813, el código prusiano de 1851 y el toscano de 1853, se compenetraron de tal modo  que la legislación penal encuentra su objetivo esencial y exclusivo en la represión, pero que no se ocupan en lo absoluto en la suerte del delincuente, pues aparentemente solo le interesa castigar y reprimir. 

Ricardo Núñez ( (Núñez, 1899) sostiene que el concepto jurídico de la pena es el de una pérdida de bienes impuesta a una persona como retribución del delito cometido. Quedan así señalados los dos elementos que dan el concepto jurídico de la pena: por un lado la pérdida de bienes que representa su consistencia material, y por otro lado la imposición retributiva, que representa la razón de ser de esa pérdida. 

Cualquiera que haya sido la finalidad práctica, que en el curso de la historia se le haya asignado al Derecho Penal, la pena ha consistido siempre en la pérdida de un bien de la persona. Tienen ese carácter tanto la muerte como el daño corporal impuestos por la venganza privada o divina, como la muerte, la privación de la libertad, la tacha de infamia, el tormento, el exilio, la confiscación, el pago patrimonial o la pérdida de otros derechos impuestos para preservar el poder o el orden jurídico. 

Núñez señala que el distinto fin político que se le asignó al instituto no cambió el modo material de ser, del medio que se utilizó para lograrlo. Aunque aquel haya determinado modalidades particulares de éste: la muerte como medio de realizar venganza de la divinidad tuvo modalidades de atrocidad de que carece la pena de muerte como medio para defender el orden jurídico mediante la restauración de la tranquilidad social, alterada por el delito.

Pero la pérdida de bienes es un mal porque significa la privación de la persona de algo de lo que goza. La pena no deja de ser un mal de esta especie a pesar de que el paciente no la siente como tal. Pero la pérdida de bienes en sí misma no es suficiente para caracterizar la pena. Del delito puede derivar la pérdida de bienes constitutiva de la indemnización del daño patrimonial que ha causado y otras infracciones extrañas al derecho penal, como por ejemplo, las aquilianas (daños causados damnum iniuria datum, "daños causados ilegalmente") y las contractuales, tienen como consecuencia jurídica la perdida de bienes para el responsable.

Ahora analicemos la pena desde la óptica civil, que se refiere al cumplimiento de las obligaciones derivado de una prestación o compromiso previo. Puig Peña (1979) refiere que la obligación surge a la vida para ser cumplida: es la finalidad intrínseca que motiva su existencia. Por eso el cumplimiento no es más que el desarrollo físico de la obligación: es natural y lógico deshacerse del vínculo entre las dos personas del acreedor y deudor. Tradicionalmente se considera el cumplimiento como uno de los modos, sino el principal, de extinción de las obligaciones. 

No cabe duda, refiere el mismo autor (Puig Peña 1979), que en los resultados prácticos el ajuste es perfectamente lógico, pues con él desaparece la relación obligacional. Pero en una correcta técnica debe estudiarse el cumplimiento, no en la fase de extinción, sino en la propia vida de las obligaciones, ya que al mismo pertenece  no solo el acto final sino que en la propia vida de las obligaciones, puesto que determina el resultado liberatorio, sino también la total conducta del deudor, y en ocasiones al acreedor, que posibilita el desenlace lógico del estado restrictivo propio de la contracción del vínculo.    

Debe entenderse por cumplimiento la plena y absoluta realización en la vida de lo convenido por las partes al contraer la obligación. Es decir el trasunto fiel en la realidad de las estipulaciones acordadas. Por ello, el cumplimiento dependerá en su configuración material de la naturaleza de la obligación, según consista en un dar, hacer o no hacer, pero el cumplimiento propiamente está más ligado a la conducta del obligado, por ello el cumplimiento es propiamente una conducta del deudor generada de la obligación.

No obstante lo anterior, cabe la pregunta: ¿Qué ocurre si se incumple la obligación? La respuesta del derecho civil es muy simple: Si no se puede cumplir la obligación en forma específica, la reacción del Derecho se proyecta entonces directamente contra el patrimonio del deudor a fin de extraer del mismo, la cantidad suficiente para que quede restaurado el desequilibrio económico provocado por el incumplimiento de aquel. Esto es lo que la doctrina civil denomina resarcimiento económico, cuyos efectos son los mismos que la punibilidad.  

Así el apartado patrimonial del derecho hace referencia al concepto de prestación equivalente entre el daño causado y la prestación incumplida, para lo cual ha reservado espacios importantes, que ha sido ignorados por el apartado penal del Derecho, entre estos la producción del incumplimiento culpable de la obligación, la ocasión de daños y perjuicios, la relación causa y efecto entre los daños y perjuicios causados y el incumplimiento sobrevenido de las obligaciones. Así la prestación equivalente es la obligación de restauración del equilibrio patrimonial lesionado por el incumplimiento culpable de la obligación, satisfaciendo al perjudicado los daños y perjuicios que le originaron.  Por otro lado la relación causal entre el incumplimiento sobrevenido y los daños ocasionados, esto es que el daño tenga su causa en el incumplimiento, o sea que entre uno y otro haya una relación de causalidad. 

De lo anterior deviene el punto principal de la distinción entre la obligación que se origina por el incumplimiento de las obligaciones que el legislador a clasificado en patrimoniales o civiles o bien las conductas dañinas o penales, las cuales son eminentemente conceptuales; por un lado el autor del incumplimiento de una norma civil, se denomina deudor, pero el incumplimiento de una norma de tipo penal cambia de título al denominarse delincuente. 
La obligación para el incumplimiento de la conducta es el pago forzoso, para el segundo en vez de ser el pago es la represión patrimonial o personal. Ambas constituyen damnum iniuria datum, de ahí la importancia de la clasificación de los criterios y la determinación de la axiología de la punibilidad, porque la línea entre lo civil y penal es tan delgada, que constantemente traspasa esta importante frontera con la pluma del legislador. 

Volviendo a la axiología de la punibilidad, cualquiera que haya sido la finalidad práctica que en el curso de la historia se le haya dado al Derecho Penal, la pena ha consistido siempre en la pérdida de un bien para la persona, pero su imposición como retribución es lo que hace que la pérdida de bienes sea una pena (damnum iniuria datum). 

Que la pena es una retribución, es algo que no podrá ponerse en cuestión mientras el Derecho positivo asiente la responsabilidad penal en la culpabilidad del delincuente. La pena no es directamente reparatoria del delito porque no compone la ofensa en que el delito consiste, ni se impone para lograr ese objeto. Ni siquiera la multa compone o tiende a componer las infracciones consistentes en ofensas pecuniarias. La pena no es una retribución en el sentido gramatical del concepto, porque no es una recompensa a la sociedad por la sanción al delincuente. 
El sentido jurídico de la retribución es otro concepto infundado, carente de respaldo científico, dado que la doctrina sostiene incluso que la pena es la moneda con la que el delincuente paga su deuda, es un pago que, por la naturaleza del medio con que se realiza, es una expiación, porque el delincuente debe sufrir, aunque la sociedad no se lo imponga y peor aún, cuando expíe su culpa, se purificará la moral, cuando ya analizamos que ante un daño causado, debe existir correlación causa y efecto entre los daños causados, en lo cual los valores, la moral y la ética no tienen vinculación.

En ese sentido el fin de la pena no es ya la expiación en sentido moral, como sostiene Núñez, porque el delito no se ve como un mal consistente en la motivación inmoral de la voluntad, curable por la fuerza del dolor que causa la pena, que hace expiar la culpa, la pena tampoco es una expiación de sentido jurídico que solo tienda a devolver mal por mal, no se castiga quia peccatum est.

Es por lo anterior que, citando al profesor Zaffaroni, prologando a Thomas Mathiesen en cuanto a la teoría de la justicia,
 “…es un producto anglosajón que con casi doscientos años de atraso descubre a Kant, a Hegel y al idealismo alemán. No es nada diferente del viejo retribucionismo o talión del filósofo Kóningsberg, aunque considerablemente empobrecido, porque si no se parte de la misma idea contractualista y de todo el armazón del kantismo o del hegelianismo, queda huérfano de sustento. De allí que caiga en lo que Mathiesesn llama circularidad. ¿Qué es lo que nos indica que un hurto vale de un mes a un año y un homicidio de ocho a veinticinco años? La proporción entre una y otra lesión, ¿Pero quién nos puede probar la racionalidad y la justicia de que todas esas lesiones se midan en tiempo? No sabemos dónde está sustentado el sistema mismo de esas respuestas, la proporción aparentemente racional entre las respuestas nada dicen a respecto.”

Agrega Zaffaroni, “…Es por ello que se afirma que el padecimiento de la víctima y del victimario (cuando es penado) no tienen comparación posible. ¿Cómo puede compararse el dolor de una lesión física, la indignación y el desamparo del privado de su dinero, la vergüenza y la lesión a la autoestima de la de la víctima del delito sexual, con el sometimiento de un ser humano a un campo de concentración?”

De esa cuenta, el sistema penal aparenta estar colgado del vacío, porque no se puede ocultar que el sustento de la pena es meramente deductivo por no llamarlo idealista sin sustento de realidad. De ahí que una teoría retribucionista de la fundamentación axiológica de la punibilidad solo sea risible, y no provoque más un debate serio despojado de sentimentalismo por lo que ya no es necesario responder, al menos  académicamente ante esas posturas desfasadas.

3.4 Criminología crítica

En este espacio es imperativo marcar la diferencia doctrinaria entre la criminología tradicional y la criminología crítica, debido a que de ella deriva, en buena medida la legitimación de la punibilidad en el sistema penal. Bajo ningún punto de vista puede obviarse que estos temas obedecen a un desarrollo de la reflexión sociológica e histórica del fenómeno criminal que desencadena la reacción social ante el delito. 

En torno a este tema, Martínez Bastida (Bastida, 2012)  indica que: 
“…la criminología crítica es una tendencia recientemente bautizada como filosofía crítica del derecho penal, expuesta por Quinney y en la naturaleza problemática de la ley de las instituciones. Su atención no se dirige a la modificación del delincuente, que es secundario, sino al sistema total y a la ley, que constituye el principal instrumento del Estado…”

Cecilia Sánchez (Sánchez C. , 1992) refiere que, “…por un lado el desarrollo de la corriente criminológica conocida como criminología crítica, así como el interaccionismo simbólico, la teoría del etiquetamiento y las investigaciones fenomenológicas, constituyen golpes deslegitimantes al ejercicio del sistema penal, pues éstas al describir en detalle el proceso de producción y reproducción de “delincuencia” descalifican el discurso jurídico penal, cuyo complemento teórico sustentador es la criminología etiológica” 
En entrevista a la misma autora en octubre de 2015, amplía el concepto anterior al referirse a que la etiología a que hizo referencia en su libro “La abolición del sistema penal” manifestó que se trata del estudio de las causas de las cosas, y que en relación con la criminología, lo ideal es estudiar las causas que originan la criminalidad. 

Según Cecilia Sánchez, la criminología crítica se diferencia fundamentalmente de la tradicional, en la forma de definir el objeto y los términos mismos de la cuestión criminal. Se trata de un cambio de enfoque. El paradigma etiológico con que nace la criminología positivista hacia finales del siglo pasado, es la base de toda la criminología tradicional; supone una noción ontológica de la criminalidad, sea una premisa pre constituida a las definiciones y a la reacción social, institucional o no institucional, que pone en marcha esas definiciones, dejando fuera del objeto de reflexión criminológica las normas jurídicas o sociales respectivas, los mecanismos institucionales y sociales a través de los cuales se realiza la definición de ciertos comportamientos como criminales. Resulta imposible comprender la criminalidad si no se estudia la acción del sistema penal que la define y que reacciona contra ella, comenzando por las normas abstractas, hasta llegar a la acción de las instancias oficiales (policías, jueces, instituciones penitenciarias, etc.)

De lo anterior, se colige que el estatus social del delincuente presupone el efecto de la actividad de las instancias oficiales de control social de la delincuencia, de tal forma que no es considerado delincuente, ni tratado como tal, quien habiendo tenido el mismo comportamiento punible no ha sido alcanzado por la acción de esas instancias. 

Por su lado Alessandro Baratta (Criminología Crítica y crítica del derecho penal, 1986), sostiene que la criminología tradicional:

 “…no existe sino en la medida de controlar el funcionamiento del sistema, es decir, la eficacia de los medios de los cuales se sirve para perseguir sus propios fines declarados, para proponer mejores instrumentos. Estudiando la criminalidad como eso que el sistema penal declara combatir y no la forma por la que éste define aquella, la criminología tradicional opera como una instancia del sistema, no como una teoría científica sobre éste. Su contribución a la racionalización es también y sobre todo una contribución a su legitimación.” 

Congruente con su punto de partida, la criminología tradicional centra sus esfuerzos en la idea de terapia, la que no solo implica el tratamiento del medio carcelario, sino cualquier forma de intervención individualizada en situaciones de libertad restringida. Por ello es que la noción de sistema criminológico tradicional ha entrado en crisis, por un lado el fracaso del sistema de internamiento derivado del hacinamiento y las escasas posibilidades de rehabilitación, y por el otro, el sistema no institucional que supone la libertad restringida, no ha brindado un buen resultado debido a la reincidencia.

El sistema penal existente es el que le impone a la criminología tradicional su punto de referencia y su horizonte de acción. Para ésta, el sistema penal y la práctica oficial son los destinatarios y beneficiarios de su investigación, mientras que para la criminología crítica, el sistema y la práctica son ante todo el objetivo de su saber, examina en forma científica la génesis del sistema, su estructura, mecanismos de selección, funciones que realmente ejerce, etc. Y evalúa sin prejuicios, el tipo de respuestas que se pueden dar a los problemas sociales reales. La criminología tradicional parte del supuesto de que existe una cualidad natural de comportamientos y de sujetos que tienen una característica que los distingue de los otros comportamientos y sujetos, que es la criminalidad, siendo esta su entidad ontológica, es posible investigar sus causas y ponerse al servicio de la práctica que debe combatirla. Para la criminología crítica las definiciones de criminalidad no son el postulado del que se parte, sino el objeto mismo del discurso científico. 

De esto modo se puede concluir que la criminología crítica se distingue de la tradicional, fundamentalmente en un cambio de objeto y método, y mientras la tradicional contribuye a la legitimación de los sistemas punitivos existentes, la crítica corresponde, desde el punto de vista político e ideológico a un programa de defensa de los derechos humanos. 

Las decisiones que resuelvan cualquier conflicto, que tengan carácter de decisivas y firmes, no constituyen la última palabra para el pensamiento, siempre serán atacables en el fuero de la conciencia ética. El juicio que se practique a la resoluciones impugnadas por el pensamiento, deberán utilizar criterios que no son siempre normas de derecho positivo, sino que podrá referir puntos de vista valoradores, ideales, estimativos, axiológicos. 

El fin último del Derecho consiste en satisfacer unas necesidades sociales de acuerdo con las exigencias de la justicia y otros valores como la seguridad jurídica, reconocimiento y garantía de la dignidad.

Alessandro Baratta considera que la atención de la nueva criminología -criminología crítica-, se ha dirigido al proceso de criminalización, individualizando en él uno de los mayores nudos teóricos y prácticos de las relaciones sociales de desigualdad propias de la sociedad capitalista, y persiguiendo como uno de sus objetivos principales, extender de un modo riguroso la crítica del derecho desigual al campo del derecho penal. 

Así, mientras la clase política está interesada en contener la desviación de manera que ésta no perjudique la funcionalidad del sistema económico-social y sus propios intereses y, en consecuencia, en el mantenimiento de la propia hegemonía en el proceso selectivo de definición y persecución de la criminalidad; las clases subalternas, en cambio, están interesadas en una lucha radical contra los comportamientos socialmente negativos, es decir en una superación de las condiciones propias del sistema socioeconómico, a las que la propia sociología liberal ha referido no infrecuentemente los fenómenos de la criminalidad. (Baratta, Principios de Derecho Penal Mínimo, 2004, pág. 108)
Ramón Soriano indica que el derecho –el más relevante y eficaz instrumento de control en el ámbito social- se singulariza por construir un orden normativo dotado y protegido por una coercibilidad directa o refleja, que debe traducirse en un razonable, oportuno, proporcional y excepcional ejercicio legítimo de la fuerza, convertida a través del derecho en coacción jurídica. 

En este punto es innegable las ventajas que genera el Derecho como un mecanismo de control social, lo que ha desencadenado inconveniencias y que esta investigación pretende dejar anotadas, es que ha sido a través del Derecho Penal, mediante la aplicación de sanciones -preferentemente privativas de libertad- es que se ha pretendido solventar problemas sociales, lo que ha generado mayor crisis de institucionalidad y la nula posibilidad de mejora en las relaciones sociales.

3.5 Propuestas ante la transgresión de los valores
3.5.1 Propuesta Minimalista
Investigaciones serias han demostrado que en América Latina mueren anualmente alrededor de doscientos mil niños durante su primer año de vida por carencias alimentarias y sanitarias, un número igual sobrevivirá, pero jamás alcanzará su completo desarrollo bio-psíquico, debido a las secuelas de esas mismas carencias. Esa realidad se apoya en buena medida en el ejercicio del poder de las agencias de nuestros sistemas penales, que operan con un alto nivel de violencia, que causan más muertes que la totalidad de los homicidios dolosos entre desconocidos, cometidos por particulares. 

Como quedó anotado anteriormente, la criminología tradicional ha centrado sus esfuerzos en la idea de la terapia, la que no solo implica el tratamiento en el medio carcelario, sino cualquier forma de intervención individualizada en sistemas de libertad restringida. Esta noción ha entrado en crisis, no solo debido al fracaso de la intervención del sistema de ejecución penal institucional (carcelario) o no institucional (restrictivo de libertad) para eliminar la reincidencia, y al cuestionamiento cada vez más frecuente de las instituciones carcelarias como entornos siquiera teóricamente adecuados para resocializar. El hacinamiento, la precariedad física de los establecimientos, la falta de ocupación de los reclusos así como la tematización y expansión de formas de criminalidad  no convencional, han sembrado la duda sobre la funcionabilidad de las terapias, y es patente hoy día la idea de eliminar la reclusión como forma de ejecución penal. 
La cárcel, se señala, no puede resocializar, pues se trata de una institución cerrada, que favorece una compactación de la cultura criminal intracarcelaria y que socava por definición, cualquier proceso vinculado al desarrollo de la autoestima, la maduración o la adopción de otras pautas de comportamiento para la vida fuera del centro carcelario, dado el uso persistente de la coacción y los esquemas autoritarios de las relaciones entre custodios y reclusos.

Según Cecilia Sánchez (1992) el minimalismo o Derecho Penal Mínimo, es aquella corriente que busca la máxima reducción de la intervención penal, la mayor ampliación o extensión de los límites de derechos y garantías y la rígida exclusión de otros medios de intromisión coercitiva, comenzando por los instrumentos extradelito o extrajudicial.     

De conformidad con Pérez Pinzón (1991), el minimalismo apuesta a lo siguiente: a la disminución cuantitativa y cualitativa del catálogo de hechos punibles, suprimiendo aquellas descripciones que no sean gravemente lesivas a la sociedad y tipificando solo los comportamientos que en verdad causan hondo daño social.  Otro aspecto es la efectiva materialización o sustancialización de todos los derechos y garantías, que asisten a las partes dentro del proceso penal, especialmente al imputado. El minimalismo del sistema punitivo también tiende a la evitación de aquellos mecanismos represivos que se adoptan por fuera de las regulaciones oficiales.  

La corriente minimalista, si bien rechaza la eliminación de la prisión para aquellas conductas graves como el asesinato, el secuestro, la violación, sí acepta que en aplicación del principio de proporcionalidad de las penas, la subsidiariedad del Derecho Penal y la fallida reinserción social; para esta corriente de pensamiento es meritorio revisar el catálogo de delitos, a fin de eliminar la pena de prisión para los tipos penales menos graves. Esto requiere que la gravedad de los delitos, no penda del máximo de años de prisión a imponer por la infracción, sino de una adecuada política criminal de exclusión de bienes jurídicos protegidos y una política de estado de prevención del delito.

En la década de 1980 se inició un proceso de implementación de una nueva justicia penal, la cual alcanzó a Guatemala en 1992 con el cambio de sistema penal, de inquisitivo a una suerte de proceso con ciertos matices acusatorios. El cambio de sistema conllevó la implementación de un proyecto de Código Procesal Penal con algunas salidas alternativas o medidas desjudicializadoras que en alguna medida buscan oxigenar el sistema judicial, pero lo cierto es que el número de denuncias por hechos delictivos al igual que el catálogo de delitos, aumenta constantemente y con ello también aumenta el número de personas detenidas en los centros carcelarios.

Para la corriente filosófica minimalista las penas rigurosas como la privación de libertad son imprescindibles para los delitos graves, pero no una reacción adecuada contra la criminalidad pequeña y mediana, la cual numéricamente es preponderante, lo cual se evidencia adelante, pero se adelanta que es el 84.9% de los delitos contenidos en solo 7 leyes guatemaltecas. 

En el Código Penal, Ley Contra la Narcoactividad, Ley de Armas y Municiones, Ley de Alcoholes, Bebidas Alcohólicas y Fermentadas, Ley de Áreas Protegidas, Ley de Espectáculos Deportivos, Ley Forestal, (nótese que solo se ha incluido siete normas que incluyen delitos), de los cuales se ha excluido las faltas contenidas en el Código Penal, arroja que la totalidad de tipos penales suma 498, de los cuales solo en 21 delitos la sanción es la multa; en al menos para 5 delitos está prevista la pena de muerte como principal, y accesoriamente el máximo de prisión (50 años); en 477 delitos la pena principal es la prisión. 

En el cuadro siguiente, se puede apreciar, en la fila superior la pena máxima de prisión medida en años, en la segunda fila el número de delitos que contienen la pena máxima de prisión a imponer y en la fila inferior el porcentaje total, la cual por último se comparada con los 477 delitos que han servido como referencia:
	Pena máxima de prisión medida en años, número de delitos que contienen la dicha pena y porcentaje total comparada con 477 delitos utilizados como referencia


	Pena
	1
	2
	3
	4
	5
	6
	7
	8
	9
	10
	12
	13
	15
	20
	30
	40
	50
	Total

	Tipo
	23
	68
	95
	31
	63
	56
	1
	26
	4
	38
	15
	2
	17
	21
	8
	3
	6
	477

	%
	4.8
	14
	20
	6.4
	13
	12
	0.2
	5.4
	0.8
	7.9
	3.1
	0.4
	3.5
	4.4
	1.6
	0.6
	1.2
	100

	%
	
	
	
	
	58.7
	
	
	
	
	26.2
	
	
	
	
	
	
	
	84.9


El problema de fondo que revela esta corriente de pensamiento, no es la eliminación de la pena privativa de libertad en su totalidad, sino en la revisión de la totalidad de los delitos que contienen penas de prisión, dado que de esos 477 delitos contenidos en las leyes analizadas, 280  delitos contienen penas que no exceden los 5 años de prisión (58.70%) y otros 125 delitos contienen penas privativas de libertad no mayores a 10 años (26.20 %): esto es un total de 405 delitos que pueden sujetarse a revisión para abolición de penas privativas de libertad que equivale al 84.90% de la totalidad de los delitos.

En este espacio debe aclararse que en la legislación de Guatemala existe un primer intento de brindar atención a los delitos menos graves, mediante las reformas al Código Procesal Penal contenidas en el Decreto 7-2011 del Congreso de la República, a través del cual se genera un mecanismo procesal para el tratamiento de los delitos con penas no mayores a los 5 años; no obstante hay que aclarar que no se comparte la política criminal de generación procedimientos especiales para la atención de casos midiendo la gravedad del delito de conformidad con el máximo de prisión contenido en la norma, sino en la abolición de los delitos menos graves.

Los fundamentos filosóficos de esta corriente, podrían resumirse en que el sistema penal puede ser justificado únicamente si el total de comportamientos violentos que logra evitar es superior a la suma de violencias constituidas por los delitos cometidos y por  las penas impuestas a sus actores; el derecho penal debería evitar tanto la comisión de hechos punibles como la conminación de penas. Un aspecto relevante es que la pena se justifica si es un mal menor que otras acciones no jurídicas; en cuanto al coste, el monopolio estatal de la potestad punitiva se justifica solamente si los costos que conlleva son más bajos que los costos de la existencia de mecanismos de control no oficial; el sistema penal se justifica si y solo sí se minimaliza la violencia arbitraria, satisfaciendo garantías penales y procesales.  En cuanto a la racionalidad, el sistema penal deberá ser cierto y restringido en la medida que sus intervenciones sean previsibles y la ciudadanía tenga la certeza de que los principios elementales de la presunción de inocencia, in dubio pro reo, interpretación restrictiva de los tipos penales. 

Uno de los aspectos que genera aceptación generalizada entre los tratadistas del derecho penal, es la proporcionalidad concreta o adecuación del costo social, que en primer lugar, la pena, no solo debe ser proporcionada al daño objetivamente causado a la víctima y al grado de culpabilidad del autor, sino, más al daño social que origina la violación, y en segundo término, deben considerarse los altos costos sociales no solo económicos que produce, y la incidencia negativa que puede tener en el procesado, en su familia, y en general en la sociedad misma. Estos factores deben ser evaluados por el juzgador al momento de aplicar las penas, a efecto también compensar y limitar la desigualdad social. 

Es por ello que esta corriente filosófica apunta a la necesidad de estudiar el derecho tanto desde el punto de vista normativo como real, es decir atender a su aplicabilidad en el terreno práctico, a fin de tomar una posición crítica frente al ordenamiento punitivo para legitimarlo y deslegitimarlo, señalar las antinomias o contradicciones; laborar con base en la duda respecto de la validez de las leyes y su aplicación, en contra de la tradición jurídica que señala que las reglas jurídico-penales están precedidas de fuertes cimientos que cohesionan normativa y realidad. 

El derecho penal mínimo ofrece como ventaja, el énfasis en la necesidad de más y mejores derechos de las partes dentro del proceso penal, la imperiosa necesidad de recortar las distancias entre forma y fondo, sea, entre ser y deber ser, con una profunda reflexión sobre lo que muestra formalmente el sistema penal y que verdaderamente aborda. 

A este respecto Ferrajoli (1992) señala: 
“Si el derecho penal es el remedio extremo, deben reducirse a ilícitos civiles todos los actos que de alguna manera admiten reparación, y a ilícitos administrativos todas las actividades que violan las reglas de organización de los aparatos, o normas de correcta administración, o que produzcan daños o bienes no primarios, o sean solo abstractamente presumidas como peligrosas; evitando obviamente, el conocido engaño de las etiquetas, consistentes en llamar administrativas sanciones que son sustancialmente penales porque restringen la libertad personal. Solo una reducción semejante de la esfera de la relevancia penal al mínimo necesario puede restablecer la legitimidad y la credibilidad al Derecho Penal.” 

Cecilia Sánchez  refiere que no obstante el aporte positivo que se ha señalado al Derecho penal Mínimo, también existen frente a él, algunas reservas, sobre todo en cuanto a lo difícil que resulta aceptar que el derecho penal haya nacido y se justifique para evitar la venganza privada, puesto que históricamente, y sobre todo su realidad actual demuestran como éste nace como instrumento de poder de un grupo sobre otro; y por otra parte, aun cuando el derecho penal y concretamente el juez penal, sean símbolos de garantía en cualquier Estado, lo cierto es que los problemas del sistema no están constituidos por los jueces, sino fundamentalmente por toda la estructura política económica que lo crea y lo mantiene, legitimando su violencia, injusticias y atrocidades en muchos casos; de tal manera que, en una sociedad cimentada sobre la base de una mejor distribución de la riqueza, participativa, garantizadora de  los requerimientos básicos para subsistir y efectivamente protectora de los derechos humanos, los conflictos podrían ser afrontados por otros mecanismos, no necesariamente punitivos, que también tutelan los derechos y garantías de las partes, abriendo así, como señala Hulsman, es una convivencia más sana y dinámica, los caminos para una nueva justicia. (Sánchez C. , 1992) 

El minimalismo sostiene que las medidas alternas a la prisión son el alivio ante la crisis estatal de mantenimiento económico y la búsqueda de una adecuada reinserción social, no obstante la cárcel, como “institución total” de carácter punitivo, genera por naturaleza violencia y patologías propias que dañan a quienes la habitan, sean éstos reclusos o personal penitenciario.  Pero a este efecto natural que ella produce se debe agregar en la región de América Latina y el Caribe el efecto multiplicador producido por el hacinamiento y la frecuente imposibilidad de satisfacción de necesidades elementales, como salud, alimentación o abrigo.
Mucho se ha escrito ya sobre la crisis de la prisión; parece haber consenso al respecto. Sin embargo, es necesario señalar que el problema se agrava cuando 

Se habla de una crisis sobre otra crisis, ya que en los países latinoamericanos, con serios problemas económicos y políticos, la prisión se convierte en algo indispensable de remediar.

El derecho penal latinoamericano está enfermo de pena de prisión; el abuso de la privación de libertad ha llevado a un franco deterioro de todo el sistema penal.

La selectividad del sistema se hace más notoria en las sobrepobladas cárceles, donde se acrecientan los fenómenos de prisionalización, estigmatización y etiquetamiento. La violencia en las prisiones de la región, con una cuota elevada de muertos, es una señal de alarma que nos indica la necesidad de cambio.

Entendemos que todo el sistema penal está en crisis, con una inflación legislativa sin precedentes, con códigos más represivos que preventivos, con personal mal seleccionado e improvisado, y, por desgracia, con serias manchas de corrupción.

Propuesta Abolicionista
Durante la década de 1950 algunos tratadistas del Derecho Penal, parientes de privados de libertad e incluso los mismos reclusos, iniciaron un movimiento ideológico, polemizando los efectos que acarrea la imposición de sanciones punitivas privativas de libertad, inclusive sosteniendo que el Derecho Penal como medio de control está en crisis, además sostienen que el sistema carcelario lejos de readaptar al reo, únicamente es un método para infligir graves violaciones a los derechos humanos. Esta tendencia se ha denominado: Abolicionista. 

Stanley Cohen sostiene que el abolicionismo es el nombre que se da, principalmente en Europa occidental, a una corriente crítica y práctica que efectúa un ataque radical a todo el sistema de justicia penal y plantea su reemplazo. 
Maximiliano Postay sostiene que: 
“El abolicionismo es producto de la misma política contracultural de los años sesenta que dio origen al radicalismo cultural de la teoría del etiquetamiento (llabelling theory o llabelling approach) y al radicalismo político de la nueva criminología o criminología crítica. Pero a diferencia de estas últimas, el abolicionismo ha demostrado ser más constante e inflexible. Toma el relativismo de la teoría del etiquetamiento y su insistencia en el estatus problemático de lo desviado, pero va más allá de la problemática interaccional del estigma y la identidad, hacia una acepción histórica de delito como forma de control social.  Ataca, al igual que la escuela crítica, a la criminología convencional y a su teoría del derecho y del estado- pero en vez de buscar una política penal y criminológica socialista (realismo de izquierda), concibe como forma viable de avanzar el eventual abandono de la política criminal y de la criminología.” 

Los partidarios del abolicionismo, han sostenido que la prisión no es producto del clamor de justicia ante los agraviados en ocasiones se agrede a víctimas difusas o inexistente, sino que se deriva de una política de Estado para disminuir la criminalidad a costa del aislamiento temporal o definitivo del reo. Por ende la teoría abolicionista propone eliminar el sistema penal, a cambio de ampliar el derecho civil y administrativo, inclusive generando mecanismos de reparación directa por las infracciones cometidas. 

Si bien el ideal estatal de orden social es de naturaleza benigna, lo cierto es que la cárcel se ha convertido en una escuela del crimen, donde los privados de libertad están sujetos a una serie de vejámenes, hacinamiento, entre otros tratos crueles e inhumanos que hacen complejo aplicar un método de reincorporación social para el cual fueron aislados del seno social. 

En el concepto de hace 200 años, sobre Derecho Penal, Francisco Mario Pagano dijo: “…se dirige principalmente a establecer la tranquilidad pública, que es el principal objetivo de la sociedad…”, de allí que al analizar la situación de criminalidad, la cantidad de personas que se encuentran privadas de libertad y los resultados de los programas de readaptación social se intuye que el objetivo de la pena no ha dado los resultados esperados.

Mejorar las condiciones carcelarias, ampliar las existentes o construir más prisiones, o quizá aumentar la inversión de más recursos para el mejoramiento de los planes de reeducación del servicio penitenciario, no es una solución viable.

En la mayoría de países de Europa y América Latina sufrieron una transformación de sus sistemas penales hacia la década de 1990. El modelo tradicional inquisitivo, dio paso, paulatinamente a un sistema “garantista” bajo el rubro de estándares acusatorios. El Ministerio Público Fiscal a cargo del cumplimiento de la ley, la investigación y acusación por hechos delictivos, por su lado una suerte de defensa pública financiada por el Gobierno y claro el sistema judicial a cargo de la aplicación de la justicia.

Empero hay varios institutos jurídicos que no lograron mutar. La penalidad y la aplicación del modelo de justicia penal tradicional, no salió de los esquemas tradicionales de enseñanza en las facultades de Derecho. Los mismos actores han enseñado en las aulas las bondades del modelo garantista, pero no lo han aplicado, pues al leer las sentencias es notable que la pluma del inquisidor aún es vigente. Pero de qué otro modo puede ser, se cuestionan los aplicadores de la norma, si no hay pena para qué el derecho penal, es como una campana sin badajo. Es por ello se posicionó una corriente de pensamiento, que conlleva el incremento de las penas a fin de disminuir la criminalidad.    

Hacer un recorrido concienzudo a los centros de detención preventiva de hombres y mujeres, da cuenta que el intramuro es ya una tortura cruel y degradante. Solo el número de personas detenidas sin condena supera el 75% de la población reclusa total del país. Las mujeres, hombres e incluso niños que se encuentran dentro de las penitenciarías es un tema que la población ve con desprecio, se ven como los antisociales, los enfermos, los incorregibles, sin caer en la cuenta que el cuerpo del sistema penal, que aparenta ser saludable, sus entrañas están invadidas por el cáncer, de ahí solo puede emerger un mortinato que vagará de prisión en prisión.  

No es imposible imaginar qué pasa por la mente de los lectores, cuando se sugiere adoptar un modelo abolicionista para el abordaje de la criminalidad, porque inmediatamente se piensa en qué trato se dará al que realiza las acciones más graves contra otro u otros seres humanos; las propuestas abolicionistas han surgido en el sistema de justicia de Escandinavia, que claro está, no es la misma situación que ocurre actualmente en Centroamérica y México, donde hay mucha mayor brutalidad, donde se han dado acciones homicidas que en ocasiones bordean a acciones genocidas; no obstante sí existe un buen número de sindicados son condena, pero más condenados sin sentencia, la extorsión de los abogados hacia la familia del sindicado, sin menospreciar las penas de muerte sin proceso ejecutados por agentes a cargo de la seguridad ante la mirada asustada de los políticos que aún creen que con estas ejecuciones disminuye la criminalidad.

Por ello tan importante tener presente que la prisión no ha cumplido con ninguno de los fundamentos, ni el aislamiento y menos aún la resocialización se han logrado en este sistema de encierro permanente; las familias son las más afectas por los largos y caros viajes hasta los centros penales sin contar con la serie de vejaciones en la inspección y registro al ingreso al centro penal. Y esto es solo lo que se alcanza saber, pues queda al imaginario qué más hay que sufrir para hacer una visita a un privado de libertad.

En el libro de Thomas Mathiesen, Juicio a la Prisión, aparece prologado por el profesor Zaffaroni quien asevera: 
“…lo que puede verse en las cárceles de nuestra región excede de la imaginación de Dante y de Boscus juntos. Los índices de suicidios y homicidios son altísimos, las infecciones de HIV incontenibles. Los médicos son pocos y mal pagados. Los odontólogos se limitan a extraer piezas. Los tóxicos son parte del negocio carcelario. La alimentación es más que precaria, las requisas brutales y vejatorias incluso a las visitas, a veces son revisiones anales y vaginales. El personal es pésimamente remunerado, reducido a condiciones de trabajo penosas, peligrosas y destructivas de toda autoestima por la función; los pocos que guardan dignidad se ven sobrepasados por los corruptos y los burócratas. Los alojamientos privilegiados se cobran y también algunos beneficios…” 
para fines académicos, la lista de horrores es insoslayable, no obstante preferimos dar lugar al esquema filosófico del abolicionismo de este cruel sistema. 

Maximiliano Postay sostiene que el abolicionismo penal es la única corriente político-criminológica capaz de cuestionar el sistema penal en su conjunto, al extremo de plantear como alternativa deseable su eventual desaparición. 

Lo anterior dado que, para el abolicionismo puro no basta luchar por mejorar las condiciones de privación de libertad, tampoco se enfoca en reivindicar los derechos humanos de los detenidos y tampoco sugiere bondades parciales del ejercicio punitivo.  El abolicionismo no se enfrasca en solo colocar parches a un sistema de justicia completamente colapsado, pues de poco sirve un código penal pequeño y menos aún la construcción de cárceles de sumo lujo. Por ello es que Becaria no escribió más sobre derecho penal y se dedicó a escribir sobre pesos y medidas. 

El abordaje estructural del sistema de justicia penal, desde la óptica del abolicionismo, y que descansa en planteo de la tesis, inicia por descifrar qué y cuáles son los valores, a lo que ha quedado evidenciado, que son meras apreciaciones subjetivas que penden del momento histórico y político, con sumas cargas ideológicas desde la óptica del subjetivismo iusnaturalista conservador y que finalmente han sido codificados y aplicados por tribunales que aplican a letra ciega algo ilegítimo que se tiene por ley.

El movimiento abolicionista ha tenido mucho auge en el Norte de Europa, y sus líderes, principalmente escandinavos y holandeses han llevado adelante movimientos con participación de técnicos, presos, liberados, familiares y simpatizantes, sea que tienen una importante experiencia práctica en el campo de la marginación penalizada, y resulta ser, según Cecilia Sánchez la propuesta más original y radicalizada propuesta político-criminal de los últimos años.

Derivado de la crisis del sistema de justicia penal, en algún momento, debe pasarse revista a todas aquellas corrientes minimalistas del sistema de justicia penal, incluso es menester pasar por el reduccionismo, el derecho penal mínimo, no obstante es menester tener la claridad de que en algún momento el sistema penal debe desaparecer.

En este espacio cabe la reflexión de que el abolicionismo no debe confundirse solo con la eliminación, por ejemplo de la pena de muerte,  con el abolicionismo se hace referencia a la eliminación de todo el sistema penal. 

Según Cecilia Sánchez, se ha señalado que el enfoque abolicionista de Louk Hulsman, uno de los máximos exponentes de este pensamiento, no contiene una declaración explícita sobre la fundamentación metodológica, pero sí puede decirse que el mismo se caracteriza por una actitud anti reduccionista frente a las situaciones problemáticas, enfatizando que la criminalización es solo una opción en relación con estas situaciones y no es por cierto la mejor. La propuesta de Hulsman nos hace sensibles al mundo concreto de las experiencias vividas directamente por los que se ven involucrados en situaciones problemáticas. 

Cuando Hulsman habla de revitalizar la estructura social, nos está señalando una vuelta al mundo de la vida de interacción interpersonal y comunicación directa, y también un cierto regreso a la sociedad tradicional que sería muy útil, dada la necesidad de revalorizar los condicionantes sociales, privilegiando los aspectos cualitativos, dejando de lado los aspectos cuantitativos de la vida en sociedad. 

La propuesta de Hulsman se resume en el reemplazo del sistema penal por instancias intermedias o individualizadas de solución de conflictos, que atiendan a las necesidades reales de las personas involucradas y no a llevar los problemas a un macro nivel estatal. 

Mathiesen trató de dar al abolicionismo, una función metodológica materialista, dándole a las estructuras económicas materiales económicas, un carácter determinante: “en última ratio”. Al vincular la existencia del sistema penal a la estructura productiva capitalista, parece no aspirar únicamente a la abolición del sistema penal sino a la desaparición de todas las estructuras represivas de la sociedad. 

Otro tratadista militante de esta corriente, es Nils Christie, del Instituto de Criminología y Derecho Penal de la Universidad de Oslo, Noruega, quien ha señalado que el conjunto de estas ideas, tiene, entre otros objetivos, disminuir el dolor, aumentar las propuestas positivas y confiar básicamente en los seres humanos comunes. Las propuestas concretas de Christie ha llevado a Noruega a incluir reformas penales, tales como la creación de un sistema que permite a las municipalidades generar procesos de resolución de conflictos, con el objeto que ellos se ocupen de las infracciones menores, vandalismos, escándalos nocturnos, consumo ilícito de alcohol, etc. 

“Aquellos que se inclinan por el derecho penal dirán: por supuesto tienen que limitarse a casos menores. Pero los grandes casos –los grandes pecados- deberán ser manejados incluso en el futuro por los tribunales. En respuesta  a este desafío quiero terminar mi trabajo diciendo: por el contrario, son los grandes casos los que no se adecúan a los castigos –a la pena intencional-. (Christie, 1989) 

Álvaro Pérez Pinzón refiere que el abolicionismo es una forma espiritual y ejecutiva y que en el ámbito de la política criminal merecería un lugar independiente, pues no puede ser clasificado como un instrumento preventivo represivo, ni como una simple pretensión de cambiar el sistema político con el propósito de erradicar la desviación, previa venganza de una clase contra otra; no es un instrumento que pretenda acabar con la criminalidad, es una perspectiva que quiere ayudar a resolver los conflictos, enfrentarlos o convivir con ellos, se trata de una forma de vida más que una teoría. (Pinzón, 1987)
En ese orden de ideas, citando a Maximiliano Postay, es que puede entenderse que para el abolicionismo: 
“…El delito como tal no existe, sólo existen los actos.  El delito carece de ontología propia y/o contenido esencial definitorio.  Los delitos son meros conflictos entre particulares. La autoridad dominante, coloca sobre determinadas conductas la etiqueta delito, sólo a los fines de tener el control absoluto de su destino, desde la potencial puesta en marcha del aparato represivo. Lo que es delito hoy puede dejar de serlo mañana. Lo que es delito en España, puede no serlo en Argentina o viceversa. Todo dependerá del ánimo de los poderosos de turno…” (Postay, 2009)
Concluye Postay: 
“Si el delito no existe, los delincuentes tampoco. Son simples personas en conflicto. La categoría delincuente representa una construcción política estatuida maquiavélicamente desde la autoridad, con el único propósito de generar enemigos sociales que justifiquen la vigencia del aparato represivo del Estado. En consecuencia se impone tomar con pinzas la visión agonal schmittiana amigo-enemigo, víctima-delincuente. No hay buenos ni malos. Héroes ni villanos. Normales ni anormales. Sólo sectores con mayor poder de definición que otros.” (Postay, 2009)
Como concepto, el abolicionismo es una corriente filosófica que nace de la criminología crítica cuyo objetivo final y más importante es la abolición del sistema penal actual. Es una toma de posición crítica negativa frente a los problemas del control social, que busca la extinción del sistema penal, por irreal y totalitario, para sustituirlo por medidas basadas en el diálogo, la concordia, la apertura y la solidaridad. 

La reflexión abolicionista plantea también la necesidad de un cambio no solo formal en el lenguaje ahora utilizado, sino también un replanteamiento de los conceptos; señalando que el término culpabilidad que utiliza el sistema penal, es una noción grave, compleja, ambigua, metafísica, imponderable y escolástica.

El concepto delito, es también cuestionado por los abolicionistas y por los seguidores del derecho penal mínimo, y ambas corrientes la niegan a éste, realidad ontológica, señalando que más bien, se trata de una construcción ideológica hecha por el sistema penal. “el delito no tiene realidad ontológica, no es objeto sino el producto de la política penal. La criminalización es una de las tantas formas de interpretación de la realidad social.” (Hulsman, 1987)
Para Hulsman la tarea de un criminólogo crítico que deje de usar al delito, como herramienta conceptual puede resumirse en cuatro tareas fundamentales:

a) Continuar con la descripción, explicación, y desmitificación de las actividades de la justicia penal y de sus efectos sociales diversos. 

b) Ilustrar –pero solo como un ejemplo sin pretender hacer una “ciencia de las situaciones conflictivas” como en un campo específico las situaciones conflictivas pueden ser tratadas e distintos niveles de la organización social, sin necesidad de recurrir a la justicia penal. 

c) Estudiar estrategias para la abolición de la justicia penal; en otras palabras como liberar organizaciones como la policía y los tribunales de un sistema de referencia que los separa de la vida real y de las necesidades de las personas directamente interesadas. 

d) Una de estas estrategias debe contribuir al desarrollo de otro lenguaje que permita discutir las cuestiones de la justicia penal y de los problemas públicos que generan reclamos de criminalización sin la influencia de la actual “parloteo sobre control”. 

El concepto gravedad es para los abolicionistas arbitrario, al estar regulado por la clase de bien o interés protegido, los que a su vez lo han sido  según los intereses o ideología de quienes ostentan el poder de definición.

La peligrosidad, es también un término reconstruido ideológicamente así como los vocablos pena y culpa, han sido tomados equivocadamente o mal traducidos del mundo antiguo, pues no puede justificarse la retribución en mensajes bíblicos. En el sistema penal actual, quien es declarado culpable, no tiene oportunidad de redimirse, el concepto culpa penal, es estigmatizante y no se extingue ni con el cumplimiento de la pena. Mientras que en el cristianismo y en los pueblos antiguos la culpa se podía extinguir con buenas obras. 

El sistema penal, fabrica culpables –señala Louk Hulsman- en la medida que su funcionamiento reposa en la afirmación de la culpabilidad de uno de los protagonistas cualquier que sea la manera como los interesados comprendan y vivan su situación.

“La gravedad del hecho que constituye el eje del sistema penal debe dejar de determinar, la reacción a este acto. Cuando se evita en quedar bloqueado en esta noción de gravedad, se hace posible poner en acción otros modelos, mucho más satisfactorios de reacción social.” (Hulsman, 1987)
Se excluyen de la terminología abolicionista, los conceptos crimen y delito, los que pasan a denominarse, conflictos o situaciones problemáticas, actos lamentables comportamientos no deseables. Este cambio de lenguaje es muy importante dentro de esta corriente, por la influencia que ello tiene a lo interior de cada persona, y porque al mismo tiempo fomenta una mentalidad y expresa una visión no estigmatizadora sobre las personas y sobre las situaciones vividas. Aunque, por supuesto, cambiar el lenguaje no basta si se conservan las viejas categorías bajo nuevas palabras. 

Para los abolicionistas, el sistema penal en su totalidad está basado en los postulados de la inquisición, en aquellos principios en virtud de los cuales el tribunal eclesiástico juzgaba y castigaba lo que era considerado delito, contra la fe católica. El análisis sobre el modo de sentenciar, les permite afirmar que es casi imposible que una pena legítima salga del sistema penal. 

Las críticas fundamentales se pueden resumir así:

a) El sistema es anómico. Sus normas no cumplen las funciones esperadas, dado que el examen de practicidad entre la norma y la realidad no son compatibles con los resultados de la aplicación de la sanción.

b) Degrada al ser humano, lo estigmatiza y lo conduce a perder la dignidad. 

c) Se apoya en un consenso irreal; la sociedad es falsamente concebida como una totalidad consensual donde el acto desviado es la excepción.

d) Reprime las necesidades humanas, al ser los delitos o conflictos expresión de necesidades humanas frustradas, la respuesta punitiva es sólo la represión de éstas.  

e) Concibe al hombre como un enemigo de guerra. La lucha contra la criminalidad es presentada como una guerra interior, guerra contra la maldad, la atrocidad que es el hombre. El sistema penal es peor que el aparato militar, actúa permanente y soterradamente.

f) El sistema penal, lejos de funcionar para todos los casos en los que tendría competencia, funciona a ritmo apagado, como lo demuestran las investigaciones sobre la cifra negra. 

g) El sistema penal solo interviene marginalmente, que solo se ocupa de lo excepcional, no es normal, falsea todos los principios o valores sobre los que reposa, pues en el mejor de los casos, serían observados en un pequeño número de situaciones, sea, en los casos registrados. 

h) Defiende y crea valores negativos para las relaciones sociales. Actúa con los mismos valores que predica combatir, tiene mecanismos como la cárcel con los que valora la violencia y la degradación como método para someter al hombre y resolver los conflictos, en la prisión prevalecen las relaciones de pasividad, agresividad, dependencia, administración, se fomenta el desprecio por la persona, se incrementa el odio, da lugar a resentimientos, etc.

i) El concepto de culpabilidad que utiliza este sistema, es una noción grave, compleja, ambigua y eminentemente metafísica.

j) Genera estigmatización, porque el procesado o condenado sigue teniendo el mismo estatus, lo que genera rechazo, exclusión. El estigmatizado se percibe como un desviado y es impulsado a vivir y comportarse conforme a dicha imagen. 

k) La prisión no es solo privación de libertad. Implica un cambio radical en la vida del condenado, se le priva del hogar, del trabajo, la familia, amigos, identidad, relaciones sexuales, de aire, de sol, entre otros. 

l) Al sistema no le interesa la víctima. Los intereses de ésta se encuentran en un lugar secundario o no ocupan ninguno, se utiliza el sofismo de que la víctima también le interesa el castigo porque el hombre por naturaleza es vengativo, mientras que los sistemas punitivos se han cerrado y aislado del público porque estos rechazan esa crueldad. Las investigaciones sobre la pretensión de las víctimas han demostrado que éstas, sí están de acuerdo en seguir un proceso, que les resulta indiferente si es penal o civil, pues su intención es recuperar lo perdido o cesar la situación negativa que experimentan. Al sistema penal, al contrario, lo que interesa es buscar un culpable. 

m) Los legisladores e impulsores de la ley penal, construyen en planos abstractos, y la mayoría nunca ha visitado una prisión. 

n) A la cárcel van siempre los mismos: los más débiles y los desamparados. De ahí la máxima que la justicia se asemeja a la serpiente, que solo muerde a los pies del que está descalzo. 

La realidad de las cosas evidencia que el abolicionismo penal se encuentra notablemente distorsionado e invisible. Esta corriente de pensamiento asume la coyuntura temporal y espacial, además hace tambalear al sistema tradicional de gobierno que auspicia la pena para la restricción de las conductas como medio de control social. 

3.5.3 Análisis de la axiología de la punibilidad y el tratamiento del crimen
Los indicadores de desarrollo humano del PNUD y el análisis sobre inequidad en la distribución de la riqueza, desde la óptica del índice de Gini, evidencian una situación de desigualdad social, cuyos efectos se manifiestan en la ausencia de posibilidades de acceso, para grandes sectores de la población,  a los servicios básicos como la alimentación, la salud, el empleo, la vivienda, etc
.

Por otra parte, se ha señalado que, como resultado de 36 años de conflicto armado interno, los efectos ahondaron causas estructurales de pobreza, discriminación y violencia, que afectaron de manera preponderante  a las mujeres, niñas y niños, pueblos indígenas (Comisión para el Esclarecimiento Histórico, 1999).

La firma de los Acuerdos de Paz, abrió la esperanza a una sociedad más justa, en la que las personas pudieran desarrollar su vida con tranquilidad. Pero lo cierto es que:

“…el establecimiento formal de la paz, no ha permitido a Guatemala alcanzar niveles significativamente mayores de desarrollo humano y la situación de inseguridad en que vive la población se ha visto agravada, luego de una mejoría inicial…” (Programa de Seguridad Ciudadana y Prevención de la Violencia PNUD Guatemala, 2007).

En tres países - El Salvador, Guatemala y Honduras - los índices de crimen y violencia se encuentran entre los tres más altos de América Latina. En los demás países de la región - Costa Rica, Nicaragua y Panamá - los niveles de crimen y violencia son significativamente menores, pero un aumento sostenido de los índices de violencia en años recientes es motivo de preocupación. Existen razones para ello. A fin de poner en contexto e ilustrar la magnitud del problema, la población total de Centroamérica es aproximadamente la misma que la de España; sin embargo, en 2006, España registró 336 asesinatos (es decir menos de uno por día) y Centroamérica registró 14.257 asesinatos (es decir casi 40 por día).

Los altos niveles de crimen y violencia, además del  trauma y sufrimiento de las víctimas, también conlleva costos económicos abrumadores a nivel nacional. De hecho, dichos costos son estimados en cerca del ocho por ciento del Producto Interno Bruto (PIB) regional si se incluye la seguridad de los ciudadanos, los procesos judiciales y el gasto del sistema de salud. 
El crimen y la violencia también debilitan el crecimiento económico, no solamente por los salarios perdidos, sino porque contaminan el clima de las inversiones y desvían los escasos recursos gubernamentales para fortalecer la aplicación de justicia, en lugar de promover la actividad económica. Los cálculos que se presentan en este informe sugieren que una reducción de diez por ciento en los niveles de violencia de aquellos países centroamericanos que tienen los índices de asesinato más altos, podría impulsar el crecimiento económico anual per cápita hasta un uno por ciento del PIB. La criminalidad asociada a la violencia, también debilita a las instituciones. 
Los datos existentes indican que el tráfico de drogas aumenta los niveles de corrupción en los sistemas de justicia penal de algunos países centroamericanos y empañan la legitimidad de las instituciones del Estado frente a la opinión pública. Las víctimas del delito, en promedio, tienden a: (i) tener menos confianza en el sistema de justicia penal; (ii) cada vez más, apoyan la idea de tomar la ley en sus propias manos; y (iii) creen cada vez menos en que debe respetarse el estado de derecho”. (Banco Mundial, 2011)

Con estos antecedentes, y datos de contexto podemos analizar cuál es su impacto en la situación actual y cuáles son los índices de criminalidad que están afectando en gran medida a la población, así como determinar la distribución territorial y los grupos más afectados. Afectación que  produce temor  e inseguridad  en los ciudadanos y ciudadanas y desconfianza en las instituciones del Estado.
La República de Guatemala de 1960 a 1996, enfrentó un conflicto armado interno, que concluyó con la firma de los Acuerdos de Paz, generando gran expectativa social.

Pero, casi a veinte años de la firma de los Acuerdos de Paz, la población guatemalteca se ve agobiada por la criminalidad y la violencia, así como la prevalencia  de problemas sociales, económicos y culturales que afectan a la mayor parte de la población.

La violencia es un problema mundial, que al decir de la Organización Mundial de la Salud (OMS), es un problema de salud pública, que el mundo no debe aceptar como una parte inevitable de la condición humana y que se puede prevenir.

Pese a las dificultades para la obtención y certeza de los datos en materia de criminalidad y violencia en casi todos los países de la región, existen estándares internacionales que nos permiten dimensionar sus alcances. Al respecto, el informe internacional sobre la prevención de la criminalidad y la seguridad ciudadana 2012, señala que los índices de criminalidad, especialmente en África, América Latina y el Caribe, siguen aumentando o se mantienen estables a nivel nacional, resultando particularmente notables en el Caribe y América Central,  debido a que ha tenido un lugar importante el aumento de tasas de homicidios, llegando a constituir una de las más altas del mundo. 

La violencia y la criminalidad no están constituidas únicamente por homicidios, sin embargo este hecho delictivo se toma como base para la medición, debido a la dificultad en cuanto a datos procedentes de otros delitos. 

En el caso de Centro América y particularmente en Guatemala, la Organización Mundial de la Salud, estima que la situación de violencia ha alcanzado niveles epidémicos por sus altas tasas.

En el país, conforme los estándares internacionales en materia de criminalidad y violencia, se reflejan  altos índices, los cuales dependiendo del delito y la ubicación geográfica que se identifique, han fluctuado en los últimos años, en varios casos han aumentado. 

El incremento de la violencia común y organizada además del enorme impacto en pérdidas de vidas humanas, afectación a la propiedad y a la indemnidad, afecta seriamente la economía nacional dado los altos costos operativos para hacerle frente y se ha convertido en una de las principales fuentes de inseguridad para la gran mayoría de la población.

La inseguridad y la violencia son factores determinantes que no solo deterioran la calidad de vida de los guatemaltecos, sino que impactan en las oportunidades de generar mayores niveles de desarrollo humano.

Otro factor que contribuye a institucionalizar la violencia y aumentar ese sentimiento de inseguridad lo constituyen las constantes denuncias de corrupción e impunidad, así como la debilidad de algunas instituciones para enfrentarla, como lo reflejan, los bajos índices de efectividad de las investigaciones, considerando los datos de denuncias, investigación y sentencias.

De igual forma, el conflicto armado interno provocó secuelas directas para las víctimas de la violencia y efectos estructurales para el Estado de Guatemala, generando condiciones para el afianzamiento de mecanismos de impunidad, algunos de cuyos efectos permanecen aún en la institucionalidad y otros en la promoción de la cultura de violencia, tales como el uso generalizado de armas de fuego, los linchamientos, la resolución violenta de los conflictos, el apoyo a la pena de muerte y la discriminación,  por lo que la implementación de los estándares internacionales en la materia, resultan imprescindibles para la transición democrática que necesita el país, así como la desarticulación de aparatos y cuerpos ilegales clandestinos.

A su vez, la ausencia de un ente encargado exclusivamente de la investigación, profesional y especializado, que destine recursos humanos, materiales y financieros, necesarios para una articulación de funciones que evite su atomización, es otro elemento que incide en los débiles resultados investigativos.

Por otra parte, la violencia afecta de manera muy directa a las mujeres, particularmente a las mujeres indígenas, dada sus mayores dificultades económicas, marginación, racismo y pocas opciones laborales.

Es preciso destacar los feminicidios, los asesinatos por homofobia y aquellos perpetrados contra distintos grupos vulnerables en varios departamentos del país. Con la práctica de feminicidio, las mujeres pagan con su vida la factura de una sociedad misógina y violenta. 

De igual forma los jóvenes, la niñez y la adolescencia, son otro de los sectores que resultan muy afectados por la violencia y cada vez es más joven el sector de población que ingresa los centros de reclusión carcelaria.

La circulación descontrolada de armas de fuego así como el alto consumo de drogas y alcohol, potencian por otra parte situaciones de violencia  y de grave riesgo para la salud.

Por su lado, las extorsiones también constituyen uno de los fenómenos que ha venido en aumento en los últimos años, causando grave daño personal, económico y social. Varias muertes violentas se asocian a las mismas, las que igualmente provocan migración interna y externa, que en muchos casos agudiza las condiciones de pobreza de las personas víctimas de estos hechos, al tener que abandonar su trabajo, su vivienda o cualquier otra actividad comercial. 

El abordaje de este delito se ha complicado, en virtud de los diversos mecanismos utilizados por los autores, que incluyen entre otras cosas, participación de menores de edad y mujeres, llamadas telefónicas desde los centros penitenciarios a propietarios y empleados de los comercios, utilizando el directorio telefónico, así como a casas de habitación, pilotos y propietarios del servicio de transporte público, establecimientos educativos y personal que labora en ellos, entre otros. De igual forma se complica por el temor que suscita entre las víctimas de este hecho delictivo el interponer la denuncia. 
El narcotráfico, el crimen organizado y la trata de personas, son también hechos criminales cuya actividad continua asume niveles preocupantes, dada la internacionalización de estas conductas en la región, que requieren por supuesto una estrategia de abordaje en clave regional. 

Se ha señalado que “Guatemala está acorralada en el fuego cruzado entre los mayores productores de coca (los países andinos) y los mayores consumidores de cocaína del mundo (Norteamérica). Un porcentaje cada vez mayor de las 200 toneladas de cocaína que fluyen hacia el norte cada año transita por Centroamérica, sembrando a su paso muerte y destrucción. Las mismas rutas son también usadas para el tráfico irregular de migrantes y armas de fuego. En el 2009, 15.7 toneladas de cocaína fueron confiscadas, incluyendo 10 toneladas que fueron encontradas en un mini submarino cerca de la costa.

El negocio lucrativo de las drogas, que se estima duplica el Producto Nacional Bruto de Guatemala, es una fuente importante de corrupción, socava el Estado de Derecho, y pone en riesgo la seguridad. Las drogas son una fuente de ingresos para las pandillas juveniles (maras). La policía, agentes de control de drogas, y oficiales de alto rango son presionados usando balas o coimas. Algunas provincias en rutas clave de tráfico tienen los índices de homicidio más altos del mundo (alrededor de 100 homicidios por cada 100.000 habitantes)”.

En relación con la trata de personas cabe acotar que es un fenómeno ligado a problemas de exclusión social, sobre todo de jóvenes con bajo nivel social, cultural y educativo, con bifurcaciones en la transnacionalidad del crimen organizado. Se trata de un delito complejo y las redes dedicadas a su comisión desarrollan mecanismos cada vez más sofisticados, aprovechándose entre otras cosas de la tecnología disponible.  

El contrabando aduanero, es otro de los hechos que provoca grandes pérdidas a la economía nacional, afectaciones a la salud cuando se trata de productos adulterados, ingreso de cualquier producto alimenticio, belleza y otros que puedan tener contacto con el cuerpo humano, así como riesgo fito o zoosanitario, promoviendo además hechos de corrupción, al tratar de buscar la impunidad.

De igual forma, la corrupción es otro de los problemas que lesionan seriamente la credibilidad en las instituciones estatales y se convierte en uno de los temas cuyo abordaje resulta urgente, pues como se ha señalado recientemente, “una sociedad corrupta apesta”.

La situación del país no solo se ve afectada por los hechos de criminalidad, sino también por la violencia que se manifiesta en el sistema penitenciario, donde los altos niveles de hacinamiento, amenazan con colapsar el sistema y provoca graves violaciones de derechos humanos.

La atención a las víctimas y a las personas vulnerabilizadas es otro de los temas que requiere de una mejora sustancial.

Desde los pueblos indígenas, se presenta como relevante la necesidad de consolidar la integración de su orden jurídico en forma paralela con el ordenamiento estatal, asegurando el respeto a sus decisiones.

Asegurar la plena vigencia de los derechos y garantías de todos sus habitantes, es una tarea fundamental de un Estado democrático, moderno y respetuoso de los derechos humanos; para ello, es necesario e imprescindible que sus instituciones funcionen de manera transparente, eficiente y eficaz. 

De ahí la importancia de diseñar programas, acciones y estrategias  para brindar seguridad y justicia a la ciudadanía guatemalteca, a través de mecanismos que permitan abordar el fenómeno de violencia y la criminalidad,  bajo una objetiva, eficiente y eficaz respuesta que permita a los ciudadanos sentirse seguros en su integridad, en la protección de sus bienes jurídicos fundamentales y confiados en las instituciones estatales encargadas de gestionarlo.

La política criminal tiene como función esencial, el abordaje articulado de los hechos y fenómenos criminales priorizados, sobre la base de cuatro ejes o líneas de acción: prevención, investigación, sanción y reinserción social.

El tratamiento de la criminalidad desde la óptica de una estrategia nacional debe tener como objetivo general el abordaje de los principales hechos de violencia que se presentan en el país y que afectan los bienes jurídicos de las personas, a los cuales el Estado tiene el deber de proteger, pero cono efectivas posibilidades de tutela. La estrategia debe tener claridad de la desigualdad social como causa de las principales causas estructurales de la violencia y criminalidad, que a su vez se ve facilitada por problemas de debilidades institucionales para enfrentarla y la falta de articulación de acciones estratégicas para resolverlas. 

No debe dejar de tener presente, el abordaje de los problemas de corrupción, impunidad, racismo y discriminación, particularmente contra las poblaciones vulnerabilizadas, tales como los pueblos indígenas, las mujeres, la niñez y la adolescencia, los migrantes, población privada de libertad, las personas adultas mayores, las personas con discapacidad, considerarse entre las causas el fenómeno de la globalización y transnacionalización de la delincuencia, en especial de la delincuencia organizada.

La política deberá orientar la decisión estatal hacia el qué hacer y cómo hacer las intervenciones, desde las distintas instituciones involucradas, a fin de que éstas incluyan en sus planes estratégicos las obligaciones correspondientes, como entidades al servicio de la población y orientadas a atender con eficiencia y eficacia los problemas derivados de la violencia y criminalidad en el país.

3.6 Reflexiones del capítulo 

Los proyectos de Código Penal y Código Procesal Penal que se han elaborado y en algunos casos aprobados en América Latina, presentan una línea hacia la conciliación, el arbitraje, las medidas alternas de solución de conflictos, pero los implementadores de la norma no se han preocupado por hacer un verdadero y consciente examen de practicidad del modelo de gestión que viabilice las leyes. Por ello las medidas alternas siguen siendo una negociación económica y no la solución de fondo del problema social que origina las tensiones y conductas inadecuadas. La sociedad de juristas y los científicos del derecho penal, han intentado generar legislación acorde a la realidad de los países, pero no han dejado de pensar en el derecho penal como el andamiaje de castigo para la criminalidad común.

El esfuerzo realizado por Cecilia Sánchez en sus importantes aportes para el diseño de una política criminal democrática, son un buen marco de referencia para identificar una renovada tendencia, sumamente vanguardista y por más incluyente de todos los grupos vulnerables del país, que ha contado con los aportes del sector académico, empresarial y técnico de expertos penalistas.  

Las líneas escritas en este capítulo dan cuenta que frente a la crisis del judicial penal, incluyendo el modelo correccional y de la ideología de la prevención social de la pena, surge en varios lugares y contextos la idea de fundamentar la punibilidad como una pena justa, pero sin orientación teleológica. 

Se ha evidenciado que esta nueva corriente de pensamiento no se ha construido sobre la base retórica del castigo merecido, que están estrechamente relacionadas a las teorías neo retribucionistas que han sido planteadas por Eusebi y Zanuso, que han pretendido atribuir a la privación de la libertad, como un sinónimo de gratificación social ante el delito. 

A este espacio se refiere Massimo Pavarini (Pavarini, 2009) al identificar la necesaria distinción y contraposición entre pena justa por un lado y pena útil por otro, ya que esta pertenece a una suerte de lenguaje convencional para poner orden sobre una vieja cuestión. 

Esta distinción de las nuevas tendencias, que en buena medida, tienden bajo cánones eminentemente elocuentes, a explicar por qué sigue siendo necesaria la pena en un sistema jurídico que ha dejado de ser represivo y que actúa de conformidad con los Derecho Humanos, no obstante las buenas intenciones se quedan en una ideología que ha sido severamente atacada por la criminología crítica, porque ha sido suficientemente evidenciado que sigue construyendo más represión y que hoy día no está en condiciones de comprender el presente de la cuestión criminal.

En los orígenes del derecho penal moderno, Hart (1968) sostiene que la pena útil indicaba la pena en abstracto y coincidía entonces con el objetivo del derecho penal que fatigosamente se legitimaba políticamente, justamente, a través de fines utilitaristas de prevención; la pena justa indicaba, por sus escrúpulos y preocupación por las garantías, la pena en concreto, es decir el momento de la determinación judicial de la pena, donde precisamente la persona nunca puede ser objeto de política criminal. 

Massimo Pavarini (Pavarini, 2009) hace un comentario, que parece muy drástico, no obstante es poco severo ante la sandez en la continuidad del discurso de la pena justa, al indicar que “…Para repetir la feliz definición del bello libro de Costa (1974), la ejecución de la pena se colocaba entonces en el espacio temático del “no-derecho”. Por su lado Foucault (1975), con distintas palabras, lo define como espacio de la disciplina; como una parte distinta del derecho. 

En esta dimensión histórica, la retribución, por lo tanto, no es finalidad, sino sólo criterio formal en la determinación del castigo para el caso concreto. La reacción penal frente al hecho delictivo para ser formalmente justa debe ser proporcional a éste, de acuerdo al dominio de la idea contractual.  Es un artificio para tratar de limitar la reacción punitiva.

Lo anterior conlleva a concluir sobre la existencia en la oposición entre pena útil y pena justa, porque no se ha realizado una adecuada diferenciación entre el hecho que provoca la sanción y la determinación judicial de la ejecución de la pena y su relación con la sustracción del delincuente de su entorno, por tanto la resocialización y reinserción social, son solo un buen título para una novela, más no el sello del resultado deseado del derecho penal represivo. 

Pavarini ha escrito a este respecto, destacando que la distinción real y conceptual, entre pena útil y pena justa, conlleva dos etapas significativas del proceso de secularización del derecho penal moderno; en cierto modo, dos momentos significativos de resistencia a aceptar, con todas sus implicaciones, los costos inevitables de un derecho penal que se vuelve instrumento de control y disciplina social.

Dicho de otro modo: en el proceso de secularización del derecho penal parece cada vez más evidente que no se censuran hechos ilícitos sino que se reprueba a los autores de los mismos; no se punen las conductas criminales sino sólo a los culpables de las mismas. Y a esta desencantada evidencia histórica de la modernidad, la idea de justicia como límite no puede –en el sentido de que no alcanza a– ser opuesta a la búsqueda de lo útil.  Como ha ocurrido en El Salvador con la Ley Antimaras, que más que una norma que censura conductas, pretende eliminar formas de vida que aparentan rozar con las buenas costumbres. El intento fallido nacional, no obedece a la defensa de los integrantes de las maras, sino a la defensa del derecho penal que solo debe reaccionar ante las acciones concretas. 

Solo bajo la óptica de la secularización del derecho penal moderno, es justificable las acciones y recursos impugnativos de normas jurídicas vigentes como la asociación ilícita y la prohibición de escuchas telefónicas, que han generado una suerte de desequilibrio entre garantías y proceso penal, solo por citar un modelo, sin entrar a criticar al derecho penal del enemigo, por no ser materia de esta tesis. 

Boaventura de Sousa Santos (2009), indica que la dimensión del derecho penal de la modernidad se inscribe entonces total e incondicionalmente en el universo utilitario de aquello que puede justificarse sólo si es socialmente útil.  

Es por ello que se afianza la idea de la pena justa expresa, entonces, la memoria histórica de una resistencia –políticamente practicada y siempre practicable– por parte de quien contingentemente teme y/o no comparte y/o se opone a una determinada representación de la utilidad social, tal como se presenta en la acción política. Es, en suma, la tan gloriosa como derrotada pretensión de hacer del derecho penal el límite de la política criminal.

3.6.1 La utilidad de la pena

El desarrollo de la ciencia penal en su forma dogmática, más no científica por la carencia del método, no sólo ha dejado de cumplirse por la cuestión del objetivo, sino que podría afirmar que ha podido desarrollarse desde el origen justamente porque puso esto entre paréntesis. 

Elena Larrauri en su obra, la economía política del castigo  (Larrauri, 2009) , sustenta que: 
“…en el divorcio entre filosofía del derecho penal y ciencia dogmática del derecho penal los fines de la pena terminaron por no pertenecer a las preocupaciones de la ciencia penal en sentido propio. Y la dogmática pudo realizarse exclusivamente en la teoría general del delito. Es por esto, que la concepción de la retribución legal fue (o apareció como) el expediente más breve para reivindicar un área de autonomía de la política criminal y de la filosofía del derecho penal, justamente porque la retribución legal no estaba (y no está) en condiciones de expresar una finalidad del sistema penal, sino sólo de afirmar un criterio formal de equivalencia sistémica (tal vez en los deseos de algunos más sensibles a la vieja cultura iluminista, en clave reduccionista)”.

Garland ha sostenido: 
“En la década de 1940, el sistema de la dogmática penal preciso: el sistema de la dogmática y no el de la justicia criminal ya fuertemente influido por valoraciones utilitaristas e incluso por incomprimibles invasiones de valoraciones positivistas de peligrosidad, se abre, diría por necesidad, a las dimensiones del fin de la pena. Necesidades políticas de alto perfil, sin duda: los imperativos de las democracias en la formación de los Estados Sociales de Derecho imponen reclutar también a la ciencia penal para las funciones propias de una agencia laica de gobierno de los conflictos sociales…” Traducción Libre del Punishment en Modern Society. Oxford.  

Sobre esta misma línea de pensamiento, Luigi Ferrajoli indica: “La reflexión dogmática debe entonces reconstruirse poniendo el fin de prevención como su propio fundamento. Prevención que fue principal pero no exclusivamente especial positiva. La experiencia de educar (o reeducar, resocializar, enmendar, recuperar y reintegrar socialmente, etc.) a quien ha violado la legalidad penal, se inscribe en el registro ambiguo de la modernidad suspendida entre una metáfora hegemónica y una esperanza de liberación.” (Ferrajoli, La pena en una sociedad democrática, 1997) 

Es metáfora hegemónica, en tanto quiere que los excluidos –y entonces peligrosos– puedan ser socialmente (pero sobre todo, políticamente) aceptados, sólo y en cuanto educados en la legalidad; ha sido también esperanza de liberación de los excluidos mismos y/o de quien políticamente los ha representado, basada en una confianza en la socialización en aquellas virtudes que prometen liberarse definitivamente de los peligros de un destino desgraciado. 

Elena Larrauri  indica que: “Por un lado, pedagogía (soñada en realidad, más que efectivamente realizada) en la nueva legalidad; por otro, virtuoso recorrido (también éste imaginado antes que efectivamente practicado) para liberarse del status de “canalla” y finalmente poder participar políticamente en la nueva democracia de masa.”

Sobre este fondo de ambigüedad se extiende la rica y contradictoria trama de la prevención especial positiva. No existe experiencia en el derecho penal latinoamericano, que no haya visto en la resocialización del condenado, el instrumento príncipe de defensa social frente al delito; no existe pensamiento progresista y voluntad solidarista que no hayan entendido la misma finalidad como vía maestra de emancipación social. Pero se trata de una ambigüedad que se ha construido principalmente en torno a dos voluntades políticas que frecuentemente han quedado sólo en el estado de aspiraciones. Dos perspectivas ideales, radicalmente opuestas, para entender el mismo fin.  En efecto, históricamente, ni el modelo correccional de justicia penal ha sido un antídoto eficaz contra la reincidencia, ni la integración en la cultura de la legalidad, salvo raramente, ha absorbido el universo social de quien ha continuado confiando en la lucha individual, egoísta e ilegal antes que en la colectiva, organizada y legalizada en el tiempo. 

El desenlace de estas ideas, es que el ideal de pena justa ha formado parte de la historia de la modernidad. Esta historia ideal de una ambigüedad irresuelta, entre voluntad de hegemonía y voluntad de liberación, atraviesa toda la modernidad. En el interior de esta historia, conviene distinguir algunas fases más próximas a nosotros y también ideales en el sentido de Max Weber incluso del mismo Marx.

Como ha sido señalado, existe una fase decisiva –aquella que se impone en los Estados Sociales de Derecho– que se construye sobre el paradigma la falta de interpretación extensiva de la criminalidad y que proyecta una imagen tipológica del hombre como criminal nato (homo criminalis) de tipo positivista.  Aquellas personas que no tienen nada en su haber patrimonial, son clasificados como peligrosos. Déficits psíquicos, culturales, sociales incluidos.  Al Visitar las cárceles se encuentra siempre a los más débiles, por tanto la peligrosidad social de los criminales radica en su status de inferioridad y no en su naturaleza de personas pobres no educadas. 

La posible vía de solución es operar para reducir las diferencias sociales. En el sector de las políticas penales esto significa imponerse el objetivo especial preventivo de la pena. Una pena medicinal, que esté en condiciones de atacar las causas del mal, es decir reducir o eliminar los déficits. 

En los años setenta del siglo pasado, la reforma penal se orientó hacia el horizonte del desencarcelamiento, como hacia un destino deseable, del mismo modo que pareció simple la idea que inspiró la invención de la cárcel, hace dos siglos. El fin de la integración social del condenado ya no necesita de prácticas correccionales mediante la privación de la libertad por un quantum de tiempo determinado, sino mediante la asunción del desviado en la sociedad. 

3.6.2 La naturaleza de la pena como un hecho social

El Derecho Penal ha considerado que puede liberarse de la insostenible ligereza de la metafísica –la retribución, en otras palabras, el merecimiento del castigo– para hacerse cargo de la soportable carga de la prevención. Carga soportable, pero también ésta bajo una condición: ser aceptada como un a priori que no necesita ser validado.

Aceptar apriorísticamente que la pena deba tender hacia fines de utilidad –reeducar, por ejemplo– no significa, para una ciencia del derecho devenida en dogmática, un esfuerzo superior a sus fuerzas. Como siempre, lo importante es encontrar un punto, incluso un solo punto de apoyo externo, sobre el cual edificar toda la construcción dogmática: el resto se obtiene por estricto rigor deductivo.

En la contingencia histórica en que se afirma la definitiva superación de la separación entre sociedad civil y Estado, y en la cual la voluntad democrática de éste último se plantea como productora y reproductora de relaciones sociales, el objetivo de la integración social se convierte en el fin y, al mismo tiempo, el límite de la política del Estado Social de Derecho. 

Y esta voluntad puede también encontrar expreso reconocimiento constitucional. El punto de apoyo externo se ha encontrado y políticamente parece sólido. El rigor deductivo del dogmático puede, entonces, con confianza, empezar a trabajar en la nueva construcción. De la teorización de las necesarias cualidades del bien jurídico a la concepción normativa de la culpabilidad; de los criterios de aplicación de la pena mesurada a la diversa colocación sistemática de las causas de justificación.

Conclusiones

1. En el intento de mantener un adecuado control social mediante el Derecho,  a través del modelo punitivo ha fracasado porque no se ha adaptado la política criminal a la axiológica, que no requiere del mejoramiento del sistema penal represivo, sino de la búsqueda de mecanismos alternos que sustituyan al derecho penal como herramienta de control social.

2. La fundamentación axiológica de la punibilidad como reacción política ante el delito, obedece al fuero del enjuiciamiento de la reflexión filosófica subjetiva, la cual está sujeta a criterios de valoraciones contradictorias e inestables, bajo criterios meramente relativos, disposiciones o hábitos psicológicos, con la agravante que las valoraciones utilizadas no son permanentes y congruentes con idea de justicia y seguridad jurídica.  

3. El derecho es una obra humana, que adopta la forma de normas dotadas de características específicas y esenciales, diseñado como un instrumento de control social, que utiliza el derecho punitivo como mecanismo de coerción directo ante la transgresión de los ideales de organización social, pero que los parámetros para el establecimiento de las sanciones no guardan similitud entre el daño causado con la pena impuesta. 

4. Un comportamiento es “delictivo” solo porque así lo ha querido el sistema, de ahí la actual crisis de la punibilidad, porque el delito carece de realidad ontológica, el delito existe, no por naturaleza, sino por definición, por intervención del sistema penal. 

5. La posible vía de solución es la reforma penal orientada al desencarcelamiento, porque el fin de la integración social del penado no necesita de prácticas correccionales mediante la privación de la libertad por un quantum de tiempo determinado, sino mediante la asunción del desviado en la sociedad.
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� Lo que es lícito para un Dios (Jovi: jupiter), no es lícito para un buey (bovi).


� El 15/02/1988 un grupo de familias se instaló en los campos de fútbol situados en la zona 11 cerca del Hospital Roosevelt; en enero de 1989 un grupo de familias se instaló en terrenos paralelos a la línea del ferrocarril propiedad de FEGUA; el 28/01/1990, más de 7000 vecinos de la Península Bethania ocuparon las áreas baldías de las colonias El Amparo I y II, El Granizo y Sakerty. 


� Monterroso Salvatierra, Jorge Efraín. Catedrático del curso: Teoría General del Derecho, en la Escuela de Estudios de Posgrado, Universidad de San Carlos de Guatemala, anotaciones del 10 de mayo de 2012, durante su clase magistral.  


� Congreso de la República de Guatemala, Decreto 17-73, Código Penal. 


� Elaboración propia con datos de legislación penal de Guatemala. 


� Roxana Kreimer. La desigualdad es el factor más importante. PERSEO número 10, diciembre de 2013, México. “Más de cincuenta estudios señalan que la violencia es más común en sociedades en las que hay mayor inequidad, es decir, allí donde hay mayor desigualdad de ingresos y, por tanto, de posibilidades de desarrollo social. Desigualdad y desventajas comparativas resultan clave para entender el concepto de inequidad. En los estudios señalados la llamada “inseguridad” correlaciona mucho más con la inequidad que con la pobreza, el desempleo, el PBI per cápita, el consumo de energía per cápita y la participación en los niveles medios de la educación”.
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