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4.4.- Funcién de la Pena

La pena existe para cumplir un propoésito determinado; diversos
autores han intentado explicar su fundamento.

Beccaria le asigna a la pena, “dos unicos fines: impedir que el reo
cometa otro delito y alejar a los demas de imitarlo.” ( Costa: 104)

Para Beccaria, tiene la pena una doble funcion, tanto impedir que
el reo cometa otro delito, como evitar que los demas integrantes de la
sociedad imiten su comportamiento delictivo.

La pena, segun Carnelutti, “.. no sirve solamente para la
redencién del culpable, sino también para fa admonicién de fos oftros,
que podrian ser tentados a delinquir y que por eso se los debe
asustar;...” (1999: 82)

Para Camnelutti, la pena actia sobre el condenado, a fin de que
se rehabilite, y sobre la colectividad, para que la pena cumplida sirva de
amenaza e impida que imiten la conducta del delincuente.

Mezger “... seflala que la pena tiene triple finalidad.:
1. la pena debe actuar pedagbgicamente sobre la
colectividad (que seria la prevencién general); 2. debe
proteger a la colectividad del sujeto que ha sido castigado y
corregirlo (que es la prevencién especial); 3. debe garantizar

de manera justa los intereses del individuo (que es el
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respeto a la personalidad). Para el aufor la pena no es
simple retribucién sino que este persigue la consecucién de
una determinada finalidad.” (Figueroa Ortega, Ivan.

1998:159)

Para Mezger la pena tiene un fin utilitario, incide sobre la
colectividad educandola, sobre el condenado intentando su correccién
y garantizando en todo momento el respeto a los derechos del penado.

Las penas inciden sobre la colectividad, a fin de evitar que estas
imiten el comportamiento delictivo del penado, y sobre el condenado, a
fin de reeducarlo y evitar de esta manera, que reincida en su conducta
criminal.

Plantea Jiménez de Asua que "Al surgir las teorias
sobre el fundamento del derecho de penar, aparecen las
doctrinas absolutas, que penan al hombre porque ha
delinquido; las relativas, que procuran que no delinca; y las
mixtas que tratan de conciliar la utilidad y la justicia.” (1995:
21)

Jiménez de Asua, resefia, las Teorias mas relevantes que en
torno a los fines de la pena se han elaborado, como son, las Teorias
Absolutas, las Teorias relativas y las Teorias Mixtas.

Las teorias méas importantes que se han elaborado sobre este
particular se explanaran posteriormente, adoptando la clasificacion de
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Anton Bauer (1772-1843), que distingue entre; teorias absolutas,
relativas y mixtas, complementada por los anteriores conceptos de
Bentham (1748-1832), de prevencion general y prevencion especial, e
incluyendo en el primero, la actual distincién, realizada por autores
como Claus Roxin, Armin Kaufmann, Winfried Hassemer, entre otros,
de prevencion general negativa y prevencion general positiva. ( De
Rivacoba y Rivacoba. 1993: 16-17). Asi como se abordara la prevencion
especial positiva y la prevencion especial negativa.

Bentham, “formula el principio de la utilidad como una guia para
que el gobierno y las leyes se dirijan hacia el fin de la maxima felicidad
para el mayor numero de personas.” (Colomer, Joseph.s/f:36)

Jeremy Bentham, propulsor del utilitarismo, expresa que el
principio utilitario, ha de constituirse en una guia, a fin de que el gobierno
y las leyes, propendan hacia la maxima felicidad de las personas.

4.4.1.- Teorias Absolutas o de Retribucién (Teoria de Ia
justicia, de la expiacioén )

Para el conjunto de estas teorias la pena carece de fin practico,
ésta se impone al delincuente en ejecucion de la justicia, porque la
persona ha delinquido y la norma penal dispone, que la pena es
consecuencia del hecho delictivo.

Desde el punto de vista etimoldgico. “ se habla de una teoria
absoluta porque para ella el fin de la pena es independiente,
“desvinculado de su efecto social (lat. Absolutus: desvinculado).”(Roxin.
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1997: 82) Siendo para la Teoria Absoluta, el fin de la pena, totalmente
aislado del efecto que pudiere tener en la sociedad.

Expresa Maria Morais de Guerrero, que: “Para las
teorias absolutas la pena se justifica por si misma,
encuentra su razén de ser como consecuencia del delito.
Segin estas teorias, son irrelevantes los otros fines
concretos que se propone el Estado para penal.
Simplemente se sanciona porque se cometié el delito, como
una exigencia de justicia... La pena no es un instrumento
dirigido a la consecucién de fines utilitarios, como podria ser
la proteccién de la sociedad...” (1999:20)

Para las teorias absolutas, o de la retribucion, la razén de ser de
la pena es una necesidad de la Justicia, se existencia no se justifica
por los fines utilitarios que pudieren atribuirsele, sino que al cometer el
delito debe su autor ser castigado, y de esta manera retribuir el mal

cometido.

La teoria de la retribucion, “no encuentra el sentido de la pena en
la persecucion de fin alguno socialmente dtil, sino en que mediante la
imposicién de un mal merecidamente se retribuye, equilibra y expia la
culpabilidad del autor por el hecho cometido.” (Roxin. 1997: 82) Se
denota en la anterior aseveracibn el caracter marcadamente
retribucionista y no utilitario de esta teoria.

“La segregacibn y la privacién de libertad, como pena reina del

”

sistema, ha de ser quizas el signo que caracteriza su retribucionismo...
(Bergalli R. 1989: 286). En otras palabras, para la teoria de la



La Pena 122

retribucioén, las penas de Privacién de Libertad, son las mas relevantes,
y cuyo uso es el mas frecuente. El caracter expiatorio se observa en la
postura retribucionista, para la cual, la segregaciéon y la privacion del
juridico de la libertad, es su nota caracteristica.

La pena, “ no es medio para ningun fin extrinseco, ajeno a su
propia nocién, sino que constituye la mera sancién del delito, su funcion
no traspasa los limites de su intimidad  y su entidad, accion y
finalidad se agotan en ella misma.” (De Rivacoba y Ribacova. 1993: 17)
En otras palabras, para esta teoria, “ el delito no es solo presupuesto,
sino udnico fundamento de la pena; que la pena es un fin en si misma,
no medio para otro fin.” (Rodriguez Devesa. 1976: 748)

La pena, tiene en este caso, un caracter eminentemente aflictivo,
de reprimenda por haber realizado un hecho delictivo, es un castigo al
delincuente que perturba el orden social.

Segun las teorias absolutas, “.../Ja pena tiene como objeto retribuir
con un castigo el mal cometido mediante el delifo, desde este punto de
vista, la pena no mira hacia el futuro sino al pasado.” (Figueroa Ortega,
lvan. 1998:145)

Cuando la persona delinque, para la teoria absoluta, le
corresponde un castigo, a fin de resarcir el mal cometido, por lo cual
para esta teoria lo fundamental es lo ya ocurrido, sin tomar en
consideracién el futuro, la posible reeducacién del condenado, y su

posterior reinsercion social.

Dentro del grupo de tesis retribucionistas se encuentran:
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a.- La retribucion divina.

En lo que se corresponde con la teoria de la retribucién divina,
Stahl, uno de sus representantes mas notorios, indica que la justicia
entrafia la idea del mundo moral, en cuanto tal, y dispone del poder del
castigo para anular al rebelde o hacerle sufrir y restaurar de esta manera
la superioridad del orden ético (De Rivacoba: 21). En este orden de
ideas, se considera que; "E/ delito viola el orden impuesto por el Ser
Supremo y la pena es una necesidad para calmar a la divinidad ofendida
y burlada.” (Viera. 1972: 31). Recibiendo el Estado por delegacion de
Dios el derecho de castigar (Rivacoba.1990: 21); lo ejerce y emplea la
pena con el unico fin de aplacar la célera divina, suscitada por la
comisién del delito.

Estos planteamientos tienen una connotacion religiosa, que busca
en la justicia divina, el sustento de la pena, la cual esta dirigida a aplacar
la ira del Ser Supremo.

b.- La retribucion ética o moral.

El exponente de la tesis de la retribucién ética es Enmanuel Kant,
para quien la pena solo puede basarse en el hecho de que el
delincuente la merece de acuerdo a "las exigencias de /a justicia,: la ley
penal se presenta como un imperativo categorico, es decir, como una
exigencia incondicionada de la justicia, libre de toda consideracion
utilitaria.” ( Mir Puig. 1990: 51)
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Para Kant la esencia de la pena no debe ser buscada en fines
utilitarios, en el cumplimiento de necesidades sociales, en fines practicos
o de interés para el individuo o la sociedad. La pena se justifica por si
misma, en su propia aplicacién, que comprende la realizacion ultima de
la justicia.

c.- La retribucion juridica

Hegel, a través de su dialéctica, fundamenté ya en un ambito
mas juridico la funcién de la pena, aun cuando se mantiene dentro de las
teorias absolutas.

La aplicacion de la pena conllevaria segun Hegel al resurgimiento
del orden juridico violentado por el delito. Hegel lo explica asi: Si la
voluntad general, representada por el orden juridico, es negada por la
voluntad especial que es la voluntad del delincuente, habra que negar
esta negacién a través del castigo penal para que surja de nuevo la
afirmacion de la voluntad general (Mir Puig. 1990: 52).

La funcién que Hegel le asigna a la pena, es al igual que Kant,
Unica y exclusivamente la realizacién de la justicia, el restablecer el
orden juridico que ha sido infringido por la persona al realizar un hecho
delictivo; por lo cual es menester castigarla con la imposicion de la pena,
para que se instaure nuevamente el respeto y la vigencia de la normativa
penal lesionada.

La teoria de la retribucién le niega a la pena y a su cumplimiento
un fin social, una utilidad ciertamente necesaria en la sociedad actual,
en este sentido, Roxin, expresa que esta teoria de la retribucién ya no
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puede sostenerse hoy, cientificamente, argumentando que las
consecuencias indeseables, desde el punto de vista de politica social,
que genera esta teoria, habla en su contra.” Una ejecucién de la pena
que parte del principio de la imposicién de un mal no puede reparar los
dafios en la socializacion, que a menudo constituyen la causa de la
comision de delitos, y por ello no es un medio adecuado de lucha contra
la delincuencia.” (1997. 84)

Rodriguez Devesa apoya la teoria de la retribucion, y en ese
sentido dando por sentado el fin retribuitivo de la pena, expresa: ‘“La
proporcionalidad entre los delitos y las penas es la primera
consecuencia que se deduce del fundamento retribuitivo de la pena. “
( 1976: 750)

El fundamento retribuitivo de la pena, segin Rodriguez Devesa,
generd como consecuencia primigenia, la proporcionalidad de los delitos
y las penas, es decir, que la persona seré castigada de acuerdo a la
gravedad del delito cometido.

4.4.2.- Teorias Relativas o de la Prevencion

El segundo grupo de Teorias, son aquellas que aluden a la
funcién de prevencion que debe orientar a la pena.

La funcion o fin de la prevencién del delito es de manera
ampliada, "evitar que el dafio sea cometido, o tomar medidas que
reduzcan el dafio causado, o que eviten la reincidencia.” (Birkbeck.
1983: 154)
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Prevenir es sinonimo de evitar que algo ocurra, prever su
comisién, que en el ambito del Derecho Penal y concretamente de las
penas, es evitar que los ciudadanos incurran en la comisién de un
hecho considerado delictivo por la Ley penal, y evitar que el delincuente
reincida en su comportamiento delictivo.

La funcidn o fin de la prevencién de la criminalidad es, siguiendo
a Lépez Rey, una actividad sociopolitica de enorme importancia, que
esta en relacién directa con el desarrollo social. (1975; 1841) En la
medida en que se logre prevenir el delito, se lograra el desarrolio

social.

Prevencién delictiva, “es el conjunto de medidas que impiden el
surgimiento de la delincuencia” (Gémez Grillo, Elio. 1973: 55)

Para Elio Gémez Grillo, la prevencion delictiva esta constituida,
por el conjunto de medidas tendientes a evitar el surgimiento del

fenémeno delictivo.

Por el fracaso de la represidn, surgié universalmente, segun
Gémez Grillo, la teoria de la prevencion del delito. (1973: 55)

La teoria de la retribucién, con su connotacidén represiva, fue
segun Gémez Grillo, cediendo paso a las incipientes teorias relativas.

“Por prevencién de la delincuencia se entiende el
conjunto de estrategias destinadas a evitar que el delito se
produzca o se repita. La pena seria entonces una de las
estrategias estatales de lucha contra el crimen,
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distinguiéndose una doble finalidad preventiva de la pena:
prevencién general y prevencién especial.” (Morais de
Guerrero, Maria. 1999:23)

Para Maria Morais de Guerrero, la prevencion de la delincuencia
es entendida como un conjunto de estrategias dirigidas a evitar que el
delito se realice, 0 evitar que se reitere el comportamiento delictivo.

Para las teorias relativas o de prevencion, “... la pena de un delito
pasado es medio que evita otros en lo futuro.” (De Rivacoba y
Rivacoba. 1993: 17)

La pena que es impuesta a un ciudadano por haber incurrido en
un hecho delictivo, es una forma de evitar la comision de nuevos delitos.

Para las teorias relativas, la pena es “... un medio para los fines
sociales; el fundamento juridico de la pena yace no en la pena, sino
fuera de ella, a saber, en el interés de la comunidad en castigar...”
(Rodriguez Devesa. 1976: 748)

La pena para la teoria relativa, tiene una finalidad esencialmente
social, la cual yace fuera de la misma, y reside en el interés que tiene
la comunidad en escarmentar al infractor.

Las teorias relativas,”... procuran la justificaciéon y legitimacion de
la pena en el fin que persiguen desestiman el hecho pasado y se
orientan hacia el futuro... El fin basico de la pena es la prevencién dei
delito...” (Morais de Guerrero, Maria. 1999:20)
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Maria Morais de Guerrero, considera que la pena se justifica y
legitima en el fin fundamentalmente preventivo, hacia el cual esta
orientada, se dirige hacia los hechos futuros y desdena los hechos
pasados. Eso es asi, porque para la teoria relativa, la pena debe
orientarse hacia la prevencién de nuevos delitos, vale decir, evitar que
la colectividad incurra en la comisibn de hechos tipificados como
punibles por el Cddigo penal, y demas leyes especiales, asi como
reeducar al penado, a fin de que no perpetre nuevamente hechos
delictivos.

Para el grupo de teorias que apoyan la prevencion, ta imposicion
de la pena, ha de tener como abjetivo fundamental, impedir la comisién
de un nuevo hecho delictivo, e infundir en la colectividad la idea de que
la mejor actitud que pueden asumir, es la de evitar repetir el
comportamiento delictivo de la persona sobren quien se ha determinado
la responsabilidad penal, y ha recaido la pena.

La prevencién puede ser general y especial;

Diversos autores se han pronunciado a favor, bien sea de la
prevencion general o de la prevencion especial, como posteriormente se
indicara, ahora bien, Actualmente en el Derecho Penal, existe la pugna
entre ambas prevenciones, lo cual segin Mufioz Conde, traduce el
eterno conflicto entre el individuo y la sociedad. Este conflicto, es
inherente al Derecho Penal, que se traduce en respetar los derechos del
individuo, incluso los derechos del individuo delincuente, garantizando al
mismo tiempo los derechos de una sociedad que vive con miedo a la
criminalidad. “La sociedad tiene derecho a proteger sus intereses mas
importantes, recurriendo a la pena si ello es necesario; el delincuente
tiene derecho a ser fratado como persona y a no quedar definitivamente
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apartado de la sociedad, sin esperanza de poder reintegrarse a la
misma.” (1999: 123)

Al pronunciarse a favor de una u otra posicion, Mufioz Conde,
expresa que;

“El dilema se resuelve casi siempre a favor de la
prevencién general, no solo porque la sociedad es mas fuerte
que el individuo, sino tambien porque el derecho penal,
como todos los sistemas de control social, esté al servicio de
la proteccion de intereses sociales y todas sus instituciones
procuran cumplir esa funcién.” (1999: 124)

Es menester destacar, que en la teoria de la prevencion,
especificamente la prevencién general, se exaltan los valores sociales,
por encima de los individuales, considerandose que la prevencion debe
estar orientada hacia la proteccién de los valores sociales.

La prevencion puede ser:

a.- La prevencién general.

Esta vertiente de la prevencién, de caracter general, postula; que
la pena tiene como objetivo fundamental, incidir sobre la colectividad en
general, impidiendo que los ciudadanos realicen hechos sancionados
por la Ley Penal. Para quienes propugnan esta teoria, la pena es de
caracter utilitario, es un medio para alcanzar un fin de naturaleza social.
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“Aunque con precedentes antiguos, el pensamiento de
la prevencién general inicia en el siglo XVI, con el
iusnaturalismo clasico y su reviviscencia de la idea del
contrato social, de Grocio (1583 — 1645) en adelante, que se
acentua en la época de las luces...” (De Rivacoba y
Rivacoba. 1993: 25)

Representan esta teoria en el siglo XIX Bentham, Filangieri,
Romagnosi (1761- 1835) y Feuerbach (1775 — 1833).

La Teoria de la Prevencion general es una posicion doctrinaria de
caracter relativo, la cual esta orientada a la prevencion del delito. Y
segun la cual, como lo expresara Roxin, “ la pena debe,..., actuar no
especialmente sobre el condenado, sino generalmente sobre la
comunidad.” (1997: 89)

Bentham “...entiende el sistema penal y penitenciario como un
medio para resarcir el dafio causado por un delito y sobre todo para
evitar su repeticion en el futuro.”(Colomer, Joseph.s/f:40)

Bentham, el fundador del pensamiento utilitarista, plantea que
tanto el sistema penal, como el penitenciario, deben servir de medio para
reparar el dafio causado por el delito y principalmente evitar la
repeticion en el futuro del delito cometido.

El autor que desarrollé ampliamente la Teoria de la Prevencion
General, fue Anselm v. Feurebach , quien considerd que la pena, puede
y de hecho es usada como una amenaza dirigida a los ciudadanos para
evitar que delincan. (Mir Puig. 1990: 56). Esta es la tesis de la coaccion
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psiquica de la pena, que tanto ha servido en la construccion del Derecho
Penal Liberal.

La prevencion general obra “.. sobre los seres humanos en
general, haciendo que, por el espectaculo o magisterio de la pena
impuesta al delincuente, los demas se abstengan de delinquir.” ( De
Rivacoba y Rivacoba. 1993; 17)

La prevencion general esta dirigida a la comunidad, a fin de frenar
la delincuencia en general, a través del poder intimidatorio de la pena,
haciendo nacer en las personas la idea de no incurrir en delito y el

respeto a las normas penales.

La prevencién general de ia pena no solo es alcanzada por medio
de su caracter intimidatorio, sino también a partir de la actitud de respeto
de los ciudadanos hacia la normativa juridico penal vigente,
independientemente de su caracter coactivo.

La Teoria de la prevencién general, esta dirigida a la proteccién
del Derecho Penal, y consideran los autores que la apoyan, que no es
suficiente para evitar la nueva comisién de delitos que la pena actue
sobre las personas que ya son reincidentes, sino que es menester para
la prevencion de los delitos en general, actuar sobre la comunidad en
general.

Se puede observar, que la teoria de la prevencion general le
asigna a la pena una funcién utilitaria, vale decir, un fin social, que no es
otro que el de evitar, la perpetracién de futuros hechos delictivos. Pero
independientemente de que esta funcién de prevencion de la pena se
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logre por la intimidacién pura, o por la inspiracién al respeto por la norma
penal, es un rasgo esencial de esta teoria, el que esta prevencion vaya
dirigida a la colectividad en general, lo que la distingue de la otra tesis
relativa, que se estudiara en el punto siguiente.

“Tanto la “prevencién especial” como la “prevencién
general” han sido concebidas desde dos puntos de vista, el
negativo y el positivo. Asi, se habla de prevencion especial
‘positiva” y “negativa” y de prevencién general “positiva” y
“negativa”. “(Figueroa Ortega, Ivan. 1998:148)

Segun Roxin, la Teoria actual distingue un aspecto negativo y un
aspecto positivo, de la prevencién general, a saber:

La prevencidon general negativa, es la conocida comun y
tradicionalmente como prevencién general, es “.. la que obra de
manera indiscriminada sobre la sociedad como freno inhibitorio de la
delincuencia. “ (De Rivacoba y Rivacoba. 1993: 18)

La prevencién general negativa, puede describirse con el
concepto de la intimidacion de otros, que corren el peligro de cometer
delitos semejantes. Ahora bien, solo una parte de la poblacién comete
el hecho con tanto célculo que pueda ser afectada por una intimidacion,
siendo que, segun Roxin, no es una agravaciéon de la amenaza penal,
sino una intensificacion de la amenaza penal, lo que puede tener éxito
en lo que respecta a la prevencién general.(1997: 91)

A la prevencion general como intimidacién, “... /a doctrina mas
moderna la denomina negativa, para contraponerla a la prevencion
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general positiva donde la pena asume una funcién de orientamiento
cultural.” (Quintero Mujica, Edelio.1998: 279)

La prevencién general, de naturaleza negativa, es aquella que
actia sobre la colectividad, a través de la amenaza, de lo que
denomind en su momento Anselmo Von Feuerbach, la Teoria de la
coaccién psiquica de la pena; el sentir los ciudadanos, que no deben
delinquir, porque si lo realizan, pueden ser penados.

La prevencién general positiva plantea, que la pena:
“..previene la comision de delitos porque logra despertar en la
colectividad un sentimiento de respeto para aquellos valores ético-
sociales necesarios para el mantenimiento de la sociedad.” (Figueroa
Ortega, Ivan. 1998:148)

La prevencion General Positiva, comunmente busca la
conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de
ejecucion del ordenamiento juridico. Para esta posicion la pena tiene la
mision de demostrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la
comunidad juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo.(Roxin.
1997: 91)

La prevencion general positiva es, aquella que la pena ejerce
igualmente sobre la sociedad, pero, no inhibiendo en ella tendencias o
impulsos delictivos, sino reforzando:

“.. la confianza y adhesién social en el complejo
normativo y el sistema de valores que lo informa, ... , por el
cual deben regirse  y conforme al cual deben conducirse
cuantos la integran, como base de una situacion
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institucionalizada de seguridad comin y confianza mutua.”
(De Rivacoba y Rivacoba. 1993: 18)

De igual manera, la Teoria de la prevencion general, al igual que
la prevencidn especial, no cuenta con un sistema concreto para medir la
cuantia de la pena por aplicar a la persona que se ha demostrado su
responsabilidad penal, y en consecuencia, ha sido condenado. Porque
establecer que una mayor cuantia de la pena generaria un mayor efecto
intimidatorio ha sido histéricamente, la razén mas frecuente de las penas
sin medida. (Roxin. 1997: 92)

b.- La prevencién especial.

Esta tesis fue propugnada por la Escuela Positivista en Italia y por
Franz Von Liszt ( 1851 — 1919), en Alemania.

La teoria de la prevencién especial, asi como la de prevencion
general tiene “.. precedentes, remotos y proximos, mas de manera

tajante, excluyente y bien asentada solo surge muy avanzado ya el siglo
XIX, con Réder (1806 — 1879).” ( De Rivacoba y Rivacoba. 1993: 27)

Para Franz Von Liszt, “ ...la pena justa es la pena que sea
necesarna...Para este autor la pena persigue fundamentalmente la
prevencion especial, siendo la correccion, la intimidacion y la
innocuizacién sus efectos inmediatos. (Figueroa Ortega, lvan. 1998:154)

Para los autores que postulan la teoria de la prevencion
especial, la pena tiene un fin utilitario, que tiende hacia la inocuizacion,
reeducacién, y correccion del penado.
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E! autor Santiago Mir Puig, expresa que la prevenciéon especial
puede alcanzarse de tres maneras: “..mediante la advertencia a los
delincuentes ocasionales; de la resocializacion, a través del
denominado tratamiento penitenciario, aplicado a los delincuentes
corregibles y de la exclusibn o tratamiento asegurativo para los
delincuentes incorregibles.” (Morais de Guerrero, Maria. 1999:23)

Lo planteado por Santiago Mir Puig, se fundamenta en el efecto
que ha de tener la pena, con base a la clasificaciéon del delincuente;
frente a aquellos ocasionales, la pena actuara como una advertencia,
frente a aquellos que fueren corregibles, la pena actuara como agente
resocializador y frente a aquelios delincuentes incorregibles, actuara
como tratamiento asegurativo.

Los propulsores de esta rama de las teorias relativas, plantean
que la finalidad primigenia de la pena, no es ya la prevencion general,
dirigida a toda la colectividad, sino la prevencion especial, que ha de
recaer directamente sobre el delincuente en particular, a los fines de que
éste no infrinja nuevamente {a norma juridico penal existente, es que el
condenado renuncie a cometer nuevos delitos.

Desde el punto de vista etimoldgico, la Teoria de la prevencion
especial, es una teoria relativa, “pues se refiere al fin de prevencion de
delitos , pues relativo viene del lat. Referre: referirse a.” ( Roxin, C. 1997:
85)

Para Bergalli, “prevencién especial es sinénimo de readaptacion
social.” (1976: 19)
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La prevencidon puede obrar “.. sobre el propio condenado,
haciendo que, por los efectos que haya surtido la pena que ha sufrido,
en su personalidad sea precisamente él quien se abstenga de delinquir,
esto es, que no incurra de nuevo en delito, que no reincida. “ De
Rivacoba y Rivacoba. 1993: 18)

Para la Teoria de la prevenciéon especial, la pena incide
directamente sobre la persona que ha violentado el orden juridico penal,
para que esta no incurra nuevamente en la comision de hechos
delictivos, y dirigida igualmente hacia la reinsercion del delincuente a la
vida social.

Para las Teorias de la Prevencion Especial, “la pena tiene como
finalidad evitar que a quien se aplica vuelva a cometer delitos. Su
objetivo es que el sujeto no reincida en la comisién de hechos punibles.”
(Figueroa Ortega, Ivan. 1998:148)

La prevencidn especial tiene como fin esencial, la reeducacion del
delincuente y su posterior incorporacién a la sociedad, una vez cumplida
la pena. La politica criminal, disciplina propugnada por Von Liszt, esta
encaminada, a lograr la resocializacion del delincuente, "... mediante /a
aplicacién de un tratamiento individualizado, basado en un estudio
cientifico de su personalidad, respetando en todo caso la dignidad
humana del recluido.” (Fernandez Carraquilla. 1997)

La teoria de la prevencién especial, se obliga fundamentaimente a
proteger al individuo integrandolo a la sociedad, cumpliendo de esta
manera con las exigencias del principio del Estado Social.
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Es evidente que esta prevencién opera sobre un hecho ya
acontecido, como es el delito, pero orientada hacia un hecho futuro,
como es la no-comisién de nuevos sucesos de ésta indole, por parte de
la persona sobre la cual ha operado la prevencion especial.

Para Von Liszt la funcion de la pena es la prevencion especial, por
medio de la intimidacién, la correccién y la inocuizacion del delincuente,
no de la colectividad.(Mir Puig. 1990: 60)

Al igual que la prevencién general, en la prevencion especial se
ha distinguido: La prevencion especial positiva y la prevenciéon general

negativa.

“ La prevencion especial positiva tiene que ver con la
reinsercion social del reo. Los que postulan esta posicién
consideran que la pena tiene como objetivo reintegrar al
delincuente a la sociedad, es decir, resocializarlo. La pena
es entendida como un tratamiento tendente a reeducar,
ensefiar, es decir, formar el sujeto para que respete los
valores sociales esenciales para la convivencia y por lo tanto
pueda llevar en el futuro una vida sin delito. “(Figueroa
Ortega, lvan. 1998:148)

La prevencion especial positiva, tiene como norte el reforzamiento
de los valores ético- sociales del condenado, a fin de prevenir que este

reincida en la conducta sancionada por la Ley Penal.

Segun expresa Figueroa, La prevencion especial negativa
postula que: “... la pena previene mediante la intimidacién, es decir, la
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pena atemoriza al reo y de tal manera evita que posteriormente reincida
en la comision de hechos punibles...” (Figueroa Ortega, Ivan. 1998:148)

Desde el punto de vista negativo, la prevencidn especial tiene
una connotacién de atemorizacion, a través de la cual se ha de lograr
que el penado evite perpetrar nuevos delitos.

La Teoria de la prevencion especial, segin sus detractores no
cuenta con un baremo, para determinar la cuantia de la pena. Esta
situacion traeria como consecuencia, retener al condenado el tiempo
necesario hasta que estuviera resocializado, todo lo cual generaria una
condena con pena de duracién indeterminada. (Roxin.1997: 88)

Igualmente, Rodriguez Devesa, expresa, al hacer referencia a las
teorias relativas, que no les queda otro camino, que transformar la pena
en un tratamiento y el Derecho penal en una defensa social, que quizas
mafiana existan nuevas técnicas que permitan sustituir el delito por una
conducta antisocial y la pena por un tratamiento, pero que, hoy en dia,
“... el nesgo de arbitrariedad y de groseros errores es tan enorme que
no se ve razén alguna para sacrificar las justificadas pretensiones de
seguridad juridica que informan al actual derecho punitivo.” ( Rodriguez
Devesa. 1973: 750)

En este sentido, se puede indicar que, las teorias absolutas
reciben tal calificativo, en virtud de que defienden la postura de que la
funcion de la pena esta en relaciéon directa con la realizacién de la
justicia, la cual es absoluta; en contraposicion a las teorias relativas,
cuya denominacién deviene de la funcion que atribuyen a la pena, que
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es una finalidad de indole utilitaria, prevencionista, siendo su rasgo mas
caracteristico la relatividad.

La justificacién de la finalidad de la pena no debe residir, de
acuerdo a los autores que propugnan las teorias relativas, en una mera
realizacion de la justicia, sino por el contrario la aplicacion de la pena
debe estar dirigida a una necesaria prevencién, ya sea general, dirigida
a toda la sociedad, para, a través del poder intimidatorio de la pena,
evitar la comisién de hechos delictivos; o especial, dirigida al reo a los

fines de impedir la nueva infraccién de normas penales.

Es ampliamente ilustrativa, la expresion de Mir Puig, cuando
asevera que; "Mientras que la retribucién mira al pasado, la prevencion
mira al futuro.”" (1990: 55). Es decir, mientras que en las teorias de la
retribucidn, se centra la atencidén sobre la esencia de la pena, en el
castigo de un hecho ya acontecido; en las teorias de la prevencioén, el
eje focal, esta colocado en la posibilidad de evitar nuevos delitos, a
través de la imposicion de la pena.

Es importante destacar, que aproximadamente desde 1975,
existe una corriente doctrinaria, denominada neoclasicismo, la cual
propugna el abandono de la idea de resocializacién y una vuelta a la
teoria de la retribucion y a la prevencion especial. (Roxin. 1997: 88)

La Teoria de la prevencion general tiene, segun Roxin, dos
ventajas fundamentales, frente a la Teoria de la prevencion especial, las
cuales son: La primera, aun cuando no exista el peligro de que el
ciudadano que ha infringido la ley, repita tal comportamiento delictivo,
no se debe renunciar totalmente a la pena, porque aquellos delitos que
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Nno generan consecuencias para el autor, pueden incitar a la imitacién; y
la Segunda, que, como ya se ha explanado con anterioridad, ia teoria de
la prevencién especial puede propender a sustituir descripciones claras
del hecho, por pronésticos de peligrosidad, que son vagos y arriesgados
para el estado de Derecho, en cambio, la teoria de la prevencion general
exige disposiciones, generalmente exactas, porque el objeto de la
prohibicion debe estar precisado, a fin de que el ciudadano tenga pleno
conocimiento del comportamiento del cual debe alejarse(1997: 92) El
criterio de peligrosidad que ya fue abordado en otra época por los
positivistas, a lo largo de la Historia ha demostrado su escasa eficacia,
como elemento fundamental para determinar la culpabilidad de la
persona, en virtud de su caracteristica inexactitud para ser medida
exactamente, y asi garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos.

La efectividad o fracaso de estas teorias, puede explanarse asi,
mientras la imposicién de la pena de retribucién lleva implicita su fin, en
si misma, siendo ajena e independiente de cualquier éxito o fracaso, la
fijacion de una pena de caracter preventivo especial, queda sin sentido,
en el caso de carencia constante de éxito.(Roxin. 1997: 89)

4.4.3- Teorias Mixtas

Las teorias mixtas, procuran tomar los principales elementos de
las teorias absolutas y relativas, para concluir en ia sintesis que son
las teorias conciliadoras, o mixtas; en las cuales puede existir el
predominio ya fuere de las teorias absolutas o de las teorias relativas.

Las Teorias mixtas han sido planteadas, principalmente por

Rossi y Roxin.
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“Las Teorias Eclécticas, también denominadas teorias unitarias o
de la unibn, consideran que la pena persigue tanto la retribucién como
la prevencién, ya sea general o especial...” (Figueroa Ortega, lvan.
1998:149) Las teorias mixtas, propugnan tanto un fin retribuitivo, como
un fin preventivo, es decir, postulan tanto la necesidad de realizacion de
la justicia a través de la imposicién de la pena, con lo cual se castiga al
delincuente por el mal cometido, asi como se plantea el fin utilitario
hacia el cual debe estar dirigido la pena, vale decir, hacia la prevencién
de los delitos. “Las teorias mixtas... reinen elementos de las anteriores,
es decir la retribucion con la consecucién de objetivos utilitarios. “(Morais
de Guerrero, Maria. 1999:21) Se evidencia en el planteamiento de Maria
Morais de Guerrero, la finalidad tanto preventiva como retribuitiva,
hacia la cual esta orientada la pena, segun los propulsores de las
teorias mixtas.

Segun la corriente doctrinaria hacia la cual se acentue la posicion
de los autores que postulan las teorias mixtas, estas pueden ser:

4.4.3.1.- Teorias Mixtas o Unificadoras Retribuitivas

Las Teorias mixtas o unificadoras o de la unién, consideran que
la retribucién, la prevencion general y la prevencion especial son fines
necesarios y simultaneos de la pena, sin embargo, para esta corriente
doctrinaria, continia dominando fundamentalmente, la finalidad
retribuitiva de la pena. (Roxin 1997: 93)
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Aun cuando es una Teoria mixta, el rasgo retribucionista
predomina sobre los demas fines de la pena, por lo cual se ha
denominado teoria mixta o unificadora retribucionista.

Para Rossi, ( 1787 — 1848) exponente de esta Teoria
" la pena cumple a la vez un fin de justicia moral que
remunera el mal con el mal y otro de conservacion y
proteccién del orden social, como ensefianza moral dirigida
al pueblo acerca del significado de ciertos actos y como
aviso a todos los individuos para lograr que se abstengan de
perpetrarios.” (en Rivacoba. 1993. 28)

De lo antes expresado se observa, que para los autores que
postulan esta teoria, entre ellos Rossi, la pena debe cumplir una
finalidad de realizacion de la justicia, de justicia moral, con una
connotacién de castigo, de responder al mal con el mal, y de igual
manera, se acepta la prevencién dirigida hacia todos los ciudadanos,
para que no incurran en la comisidn de actos delictivos. Se puede
observar, que aun cuando se admite un fin utilitario de la pena, la
justificacion retribuitiva de la pena, predomina en esta Teoria.

4.4.3.2.- Teoria Mixta o Unificadora Preventiva

La teoria preventiva mixta, plantea el fin preventivo tanto general
como especial y, aun cuando entren en conflicto el uno con el otro, el fin
de la prevencién especial ha de predominar. En lo que respecta a las
conminaciones penales, son dominadas por la prevencién especial, la
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cual justifica por si sola la pena, en caso de falta o fracaso de los fines
preventivos especiales. (Roxin. 1997: 98)

Plantea Roxin que: “...resulta necesaria una vision de conjunto
que aborde la potestad punitiva ( y su justificacién) en cada uno de sus
aspectos. “(Figueroa Ortega, lvan. 1998:169)

La unidad resaltada por Roxin, tiene como colorario la
denominacion que realiza de su tesis, la cual es:

“.. una " teoria unificadora dialéctica” porque
pretende evitar la exageracion unilateral y dinigir los fines de
la pena hacia una via constructiva, el lograr el equilibrio por
medio de las restricciones reciprocas. Considera que es
‘dialéctica” porque acentua lo antitético de los diversos
puntos de vista e intenta reunirlos en una tesis.” (Figueroa

Ortega, Ivan. 1998:174)

La posicion de Roxin, esta ubicada dentro de las teorias mixtas,
porque intenta explicar, a través de una posicién ecléctica, los fines de
la pena; Roxin elabora una tesis en la cual explana la funcién de la pena,
de acuerdo a los distintos momentos que esta atraviesa, desde su
elaboracién hasta su ejecucion.

En el momento legislativo, para Roxin, la funcién de la pena es, la
proteccion de los bienes juridicos y prestaciones publicas
imprescindibles, proteccion que solo puede buscarse a través de la
prevencién general de los hechos que atenten contra tales bienes o
prestaciones(Mir Puig. 1990: 66).
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Es asi, que la conminacidn penal, esta dirigida a la prevencion
general. (Roxin. 1997: 97)

Segun Roxin, “..se amenaza con la pena la realizacién de
aquellas conductas que lesionen 0 pongan en peligro los bienes
Jjuridicos, de esta manera la funcién del Derecho Penal es la de proteger
bienes juridicos mediante la pena,..."(Figueroa Ortega, lvan. 1998:169)

La pena en esta fase, segin Roxin, es de naturaleza
conminativa, constituye una amenaza su imposicién, en caso de
desplegarse un comportamiento que de alguna manera amenace o
ponga en peligro bienes juridicos tutelados o protegidos por el Derecho.

“Partiendo de la idea de que el Derecho Penal tenga
la funcién de proteccién de bienes juridicos, Roxin considera
que se desprenden dos consecuencias muy importantes
con el ius puniendis del Estado:

1) la consideracion de que el Derecho Penal es de
naturaleza subsidiaria, es decir, debe constituir la dltima y
extrema ratio entre los recursos del Estado (tanto politicos
como juridicos) para solucionar los conflictos sociales.

2) La proteccibn penal debe ser exclusivamente de
bienes juridicos.

Segun este autor la amenaza penal se justifica solo
como proteccién subsidiana de bienes juridicos...” (Figueroa
Ortega, Ivan. 1998:170)

El bien juridico, indicado por Roxin, es un elemento estructural,
que debe ser considerado por el Legislador al momento de tipificar los
delitos, porque la proteccion de los bienes juridicos fundamentales, tales
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como la vida, la libertad y la propiedad, entre otros, es el norte que debe
guiar al Legislador en la creacion de normas juridico penales.

Plantea Roxin, la posicion del Derecho Penal minimo, es decir, la
postura de que el Derecho penal debe ser la dltima ratio, es decir, la
posicion extrema a la cual acudir en caso de violacién de la Ley. De
igual manera, establece el criterio juridico, aceptado ampliamente, de
que la  proteccibn que realiza el Derecho Penal, debe ser
exclusivamente de bienes juridicos, que son aquelios objeto de tutela

penal.

El segundo momento analizado por Roxin, es el de la realizacién
del Derecho Penal, el de la aplicaciéon judicial, que complementa la
prevencion general y a su vez sirve también a la prevencién especial.
(Mir Puig. 1990: 67) Al aplicar el Juez la pena se confirma la seriedad de
la amenaza abstracta expresada en la ley.

Al aplicar la pena en la sentencia, el Juzgador, debe tomar en
consideracion, y en la misma medida las necesidades preventivas
especiales y generales (Roxin. 1997: 97)

Es importante resaltar, que al medir la entidad de la pena, el juez
debe necesariamente tomar en cuenta el grado de culpabilidad del
sujeto activo del delito, lo cual constituye una condicionante para el juez
al aplicar la pena. (Mir Puig. 1990:. 67). Debe existir una proporcién
entre el grado de culpabilidad del delincuente y la cantidad de la pena
impuesta por el juez.
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Es necesario destacar, que el Juez, al estudiar cada caso en
particular que se le presente, debe analizar el delito perpetrado, tanto
desde el punto de vista objetivo, es decir, la conducta desplegada por el
agente, como desde el punto de vista subjetivo, o el grado de
culpabilidad con el que el agente actuo.

La culpabilidad constituye el limite a la imposicién de la
pena. “El defecto que les es propio a las teorias preventivas,
cual es que su enfoque no entrafia en si las barreras del
poder sancionador, necesarias en el Estado de Derecho, se
remedia O6ptimamente mediante una prohibicion de
rebasamiento de la culpabilidad.” (Roxin. 1997: 99)

La magnitud de la pena se limita en su magnitud por la medida de
la culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto
que lo hagan necesario las exigencias preventivo especiales y a ello no
se oponga las exigencias minimas preventivo generales. (Roxin. 1997:
103)

La cuantia de la pena esta limitada por el grado de culpabilidad,
vale decir, la cantidad de la pena impuesta en la sancién al condenado,
no puede ser superior a la culpabilidad del agente, dependiendo del
grado de culpabilidad del condenado, ya fuere dolosa, culposa o
preterintencional, al momento de cometer el hecho punible, en esa
medida sera su pena.

Para los propulsores de las Teorias mixtas, es necesario al
imponer la pena, no solo la realizacién de la justicia, el castigo del
delincuente, es decir, cumplir lo que expresaba Carrara, que al mal del
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delito debe seguir el mal de la pena, sino que también, al aplicar la pena,
debe tomarse en cuenta la prevencion, tanto general como especial del
delito, imprimiéndole asi, un fin utilitario a la pena.

El tercer momento es la Ejecucién de la pena, y en ese sentido;
expresa Roxin; “En la ejecucién de la pena pasa totalmente a primer
plano, la prevencion especial.” (1997: 97) Siendo la resocializacion del
condenado objetivo primordial de la pena.

En cuanto a la ejecucién penal, segun Roxin:
“..la ejecucion de la pena solo podria estar justificada si
persigue como meta la reincorporacion del delincuente a la
sociedad. De tal modo, el fin buscado por la ejecucién de
la pena debe ser el de prevencidn especial, es decir, que el
sujeto al que se le ejecuta la sancién penal no reincida en
la comisién de delifos.” (Figueroa Ortega, lvan. 1998:173)

En la fase de ejecucién penal, para Roxin, se plantea la
prevencién especial, aquella, segun la cual la ejecucién de la pena ha de
estar dirigida a actuar directamente sobre el penado, la pena en esta
fase tiene como norte lograr la reinsercion del condenado en la

sociedad.

La prevencién especial en la ejecucién de la pena se pone de
manifiesto, en que el Juez de Ejecucién tiene un trato directo con el
condenado, estableciendo un programa de ejecucion definido para cada
reo, lo cual propende a la reeducacidon de los condenados. Esta
situacion es posible palparia hoy en dia con la Figura del Juez de
Ejecucién consagrada en el Cédigo Organico Procesal Penal, en su
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articulo 479 y siguientes. Siendo que a partir del afio 1998, la Ejecucion
de la pena estd a cargo del Tribunal de Ejecucion de los respectivo
Circuitos Judiciales Penales, quedando atras la regulacién de la
ejecucion de la pena, a través de Organos del poder Ejecutivo.

Aun cuando no se puede afirmar, que existe una total division
entre cada una de las etapas de la pena, en relacién a los fines que
persigue, porque aun cuando como afirma Roxin, la funcién de la pena
en la etapa de la ejecucion esta dirigida a la prevencién especial, esta no
puede deslastrarse totalmente de su funcién de prevencién general. Lo
que ocurre es que predomina la prevencion especial sobre la general.

Ivan Figueroa Ortega, coincide con la posicion de Roxin, y al
respecto indica:

“..que el fundamento o fin de la pena debe ser
estudiado dependiendo del aspecto del ius puniendi de que
se trate. Una cosa es la pena como prevencion legislativa,
otra su imposicion judicial y otra su ejecucién. Por tanto, la
pena no puede tener la misma finalidad en cada uno de
estos casos porque se trata de supuestos muy diferentes.”
(1998:176)

El autor Ivan Figueroa Ortega, expresa, que de acuerdo a la fase
en la cual se encuentre la pena, debe desprenderse su finalidad, ya
fuere en la etapa legislativa, impositiva o de ejecucion.

Para Ivan Figueroa Ortega, cuando el legislador tipifica una
conducta y la amenaza con la pena como sancion el fin que persigue de
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prevenir que los miembros de la sociedad cometan delitos, que es la
prevencion general. (1998:176)

En lo que corresponde a “la imposicién judicial de la
pena y su ejecucién, su objetivo es fundamentalmente la
prevencion general, esto porque la aplicacion de la pena
como castigo por la comisién de un delito, desde el punto de
vista de la politica criminal del Estado, no puede solamente
buscar retnbuir o reintegrar al reo a la sociedad, sino mas
bien evitar que en la colectividad se generalice tal tipo de
conducta...” (1998:176-177)

El analisis de los fines de la pena, a partir de cada una de las
fases por la que ésta atraviesa, adquiere hoy en dia, relevancia en
Venezuela, porque con la entrada en vigencia del Cédigo Organico
Procesal Penal, el 23 de Enero de 1998, el Pais se inscribe en el
sistema acusatorio, y las Fases del Proceso estén claramente
diferenciadas en el Cadigo Organico Procesal Penal, a saber, en el libro
Segundo referido al Procedimiento Ordinario, existen tres titulos, el Titulo
Primero (1), referido a la Fase Preparatoria; el Titulo Segundo (il) referido
a la Fase Intermedia; y el Titulo Tercero (llf) correspondiente al Juicio
Oral (Titulo V, Capitulo II, Seccién Cuarta de la Ley Organica para la
Proteccién del Nifio y del Adolescente.)La Fase de Juicio es la que en
definitiva y luego del debate, se determinara la responsabilidad penal o
no del acusado. Terminada la misma con una Sentencia Condenatoria o
Absolutoria. Por ditimo la Ejecuciéon de la sentencia esta explanada en
el Libro Quinto (V) del Cédigo ya indicado.

Al existir la separacion entre el Juez que sanciona y el Juez que
ejecuta, se beneficia tanto al proceso penal como al condenado, al cual
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se le garantizara la disposicion de un funcionario judicial, que velara por
el cumplimiento de su pena, y se abocara al establecimiento de un
programa de ejecucién acorde a él. Observandose, que la Ejecucion de
la pena, esté dirigida primordialmente a la prevencién especial, con toda
la carga tedrica que ésta implica, llevandose asi a la praxis Judicial.

Antes de la entrada en vigencia del Cédigo Organico Procesal
Penal, todo lo referido al régimen penitenciario, le correspondia al
Estado a través de dérganos del Poder Ejecutivo, concretamente
funcionarios del Ministerio de Justicia, “... de modo que al dictar la
sentencia y quedar firme, el Juez se desentendia del condenado, al que
en muchos casos no llegé a ver nunca.” (Morao. 2000: 399). La
situacién ya indicada era la que preponderaba en Venezuela antes de
1998. tal como se desprende de lo pautado en la Ley de Régimen
Penitenciario, que en su articulo 1 reza: “ Corresponde al Ejecutivo
Nacional, por 6rgano del Ministerio de justicia, la organizacién y el
funcionamiento de los servicios penitenciarios para el cumplimiento de
las penas restrictivas de la libertad que impliquen internacién y hayan
sido impuestas por Tribunales de la Republica.”

De igual manera, el articulo 5 de ia Ley en referencia
expresa: “ El Ministerio de Justicia velard por la estricta
observancia de las disposiciones  legales sobre el
cumplimiento de las penas y debera revisar los cémputos de
las penas hechas en los autos de ejecucién en caso de no
encontrarlos ajustados a la ley, los devolvera al juez ejecutor
con las observaciones pertinentes.”

El Cédigo Organico Procesal Penal, crea los Tribunales de
Primera Instancia en Funcion de Ejecuciéon, quienes seran los
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encargados de todo lo relacionado con la ejecucion de la pena; en ese
sentido, el articulo 472 del Cddigo en referencia establece la
competencia del Tribunal de Ejecucién y a este respecto reza: Al
Tribunal de Ejecucién corresponde:

<<71° La ejecucion de las penas y medidas de
seguridad impuestas mediante sentencia firme;

2° Todo lo relacionado con la libertad del penado,
rebaja de penas, suspension condicional de la ejecucion
de la pena, redencibn de la pena por el trabajo y el estudio
y extincién de la pena.

3° La determinacién del lugar y condiciones en que
se deba cumplir la pena o la medida de seguridad;

4° La acumulacion de penas en caso de varias
sentencias condenatorias dictadas en procesos distintos
contra la misma persona.>> (Asamblea
Nacional.2000:305)

Se desprende que se ha Judicializado la Ejecucion de la Pena,
correspondiéndole a un Juez garantizar el cumplimiento y respeto de las
garantias del condenado.

En aras a definir la ejecucion de la pena, es menester indicar, que
esta es “../a actividad tendiente a cumplir los mandatos de una
sentencia firme...” (Morais de Guerrero, Maria. 1999:90)



La Pena 152

La funcion del Juez de Ejecucion esté circunscrita esencialmente

a ejecutar una sentencia definitivamente firme.

El juez de Ejecucion, “.. en el ambito internacional ha recibido
diversas denominaciones: Juez de Vigilancia, Juez de Ejecucion, Juez
de Aplicacién de Penas, Tribunal de Ejecucién de penas, etc.” (Morais
de Guerrero, Maria. 1999:119)

Manifiesta Ramén Morao, en relacién a los Jueces de Ejecucion,
que los mismos aseguran la relacion que debe existir entre la sentencia
y Su ejecucion, “ ...de modo que cualquier incidente o inconveniente que
pudiera presentarse sea decidido por un érgano del poder judicial,
garantizdndose de esta manera el respeto al principio de legalidad.”
(2000: 400)

A través de la Judicializacion de la ejecucion de la sentencia, se
garantiza, que sea un o6rgano Jurisdiccional quien decida cualquier
incidencia relativa a la fase de ejecucion de la sentencia, asegurandose
de esta manera el respeto a los Derechos Fundamentales del penado, y
al Principio de Legalidad.
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5.- FUNCION DE LA PENA EN LOS DISTINTOS
MODELOS DE ESTADO

5.1.- Nociones Generales

La concepcién politica que tenga el Estado, es determinante al
momento de definirse los lineamientos en materia de pena, o expresado
en otros términos, de la concepcién politica existente en un Estado, se
desprende su planificacién sobre politica publica penal.

Segun expresa Santiago Mir Puig, que es menester determinar:
“... que funcibn corresponde a la pena en el Derecho penal propio de un
determinado modelo de Estado.” ( 1998:195)

En los distintos modelos de Estado, se han asignado funciones
diversas a la pena, dependiendo si este tuviera la concepcién Liberal,
Social, o Social y Democrético de Derecho, es decir, segun el Estado
tuviere una concepcion individualista, socialista, o social y democratica,
subordinado al Derecho.

Ya desde el siglo XIX, Carmignani al referirse al origen politico de
la pena criminal, indicaba que:

‘... puesto que la pena se impone por razén del delito, y como la
causa de imputar un delito es politica, del mismo modo debe también ser
politica la razén de infligir las penas” (1979: 117)

Al disertar sobre el fin de la pena, ésta ha sido considerada por
Zaffaroni, como "...un fenémeno politico..." (1997: 40). El Derecho Penal,
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y en el presente caso la pena, son influenciados por los lineamientos
politicos, que rigen el Estado, y su mayor o menor severidad, dependera
del valor que le sea concedido, a los bienes juridicos que proteja, en un
momento determinado. Es el caso por ejemplo, que el Legislador
Venezolano, consideré necesario sancionar mas severamente aquelios
bienes que atentan contra el ambiente, tanto en lo que respecta a la
pena privativa de libertad, como en el resarcimiento econémico, por el
dafio ambiental ocasionado, por lo cual, fue sancionada en Venezuela, la
Ley Penal del Ambiente en 1992.

Existe una relacion directa, entre la funcion de la pena y la
funcién del Estado. Es por ello que la politica penal del Estado esta
encaminada a cristalizar los fines basicos que persigue el Estado.

En los diversos modelos de Estado que han aparecido en la
historia, ha variado la funcién que se le ha dado a la pena. En este punto
se esbozaran los fines que ha tenido la pena, en el Estado Liberal, en el
Estado Social y en el Estado Social y Democratico de Derecho,
intentando determinar, la posible adecuacion de los fines previstos para
la pena, en éste ultimo modelo de Estado, y si en el caso del Estado
Venezolano existe una adecuacion formal o legal, en esta materia y si se
cumplen en la praxis penitenciaria lo establecido en el Derecho Positivo
vigente en la Republica Bolivariana de Venezuela.

5.2.- Funcién de la Pena en el Estado Liberal
Para el Derecho Penal Liberal, la pena tenia, tanto una funcion de

prevencion del delito, como retribucién por el mal cometido, pero la
funcién retribucionista tuvo mayor fuerza que la utilitaria. Esta posicion
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fue planteada por el Derecho Penal como producto de la ilustracion, es
decir, el Derecho Penal Clasico.

La teoria predominante en esta corriente fue la denominada por la
doctrina, como Teoria absoluta; cuyos principales exponentes fueron
Kant y Hegel; quienes pregonaban una concepcidn retribucionista de la
pena, segun la cual la funcidn de la pena constituye la realizacién de la
justicia, la pena se justifica por si misma, se castiga porque se ha
delinquido y al mal del delito debe seguir el mal de la pena, postulaba
Francesco Carrara.

Es asi, que "El derecho penal liberal clasico favorecio
notablemente las teorias retribucionistas de la pena criminal
(BINDING, CARRARA), por su vinculacién con la idea de la
responsabilidad moral, de una parte, y por su asiento en el
principio Kantiano del hombre como fin absoluto, de la
ofra...” (Fernandez carrasquilla: 1999)

En el Estado Liberal, la imposicion de la pena al delincuente, tiene
como finalidad esencial, la retribucién por el mal cometido, el que éste
sufra el castigo que merece, como consecuencia de haber actuado de
manera contraria a lo indicado en la norma.

De lo anteriormente indicado, se evidencia, que en el modelo de
Estado liberal, existe preeminencia por los postulados de las Teorias
Absolutas, que ya han sido estudiados.
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5.3.- Funcién de la Pena en el Estado Social

En el Derecho Penal del Estado Social, la pena debe cumplir la
funcién de la prevencion.

Segun planteé Mir Puig;, “ la progresiva aparicién del Estado
social, como Estado intervensionista que toma partido en el juego social,
acentué de nuevo la misién de lucha contra la delincuencia. Se presté
atencién a la funcién de la prevencién especial...” (1998:196)

El Estado Social, que fue surgiendo a partir de la Primera Guerra
Mundial, la cual tiene lugar entre 1914 a 1918; postulé un alejamiento
del Individualismo propio del Estado Liberal, generando un acercamiento
del Estado al ciudadano y consecuenciaimente un aumento del control
estatal hacia las actividades del individuo, o cual conllevé a un aumento
del intervencionismo estatal; y propugné como modelo de Estado, la
lucha contra la delincuencia, favoreciendo ia finalidad preventiva de la

pena.

Para Enrique Ferri, representante de la Escuela Positivista y del
Socialismo “... en 1894, afio de la publicacion de su libro Socialismo y
Ciencia Positiva, la doctrina socialista representaba,... la Gnica fuerza
capaz de devolver a la vieja civilizaciébn humana, la esperanza de un
porvenir mejor.” (Gémez. 1947: 127)

La doctrina socialista, que propugnaba una mayor inherencia del
Estado en la sociedad, era considerada por Ferri, la Unica fuerza, que
podria devolver a la humanidad la esperanza de un porvenir mejor;
Ahora bien, en el Estado Social, el excesivo intervensionismo, degenerd
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en algunos casos en dictadura, lo cual se evidencia en la posiciéon
fascista que asumié Ferri al final de su vida:

“Al separarse del Partido Socialista, Ferri invoco razones que

no convencieron. Mas tarde se hizo fascista. Acepto la
dictadura de Mussolini como benéfica para ltalia. Ilfalia -
decia- vi6 en Mussolini un salvador providencial y acogi6 con
entusiasmo su dictadura. También son suyas estas palabras: “
Mussolini tuvo y tiene una idea-fuerza: es la supremacia del
Estado sobre el individualismo, que la Revolucién francesa
reivindicO en justicia contra la tirania medioeval, pero que a
fines del siglo XIX, y en este siglo XX, ha llegado en muchos
paises, al exceso de un liberalismo que resulta libertario y
fundamentalmente anarquico. La obra politica y social de
Mussolini... ha vuelto a dar a Italia el orden y disciplina social.”
(Gémez, Eusebio. 1947:131)

Ferri, se hizo fascista, considerando que en muchos paises, el
exceso de liberalismo conllevé la anarquia, manifestandose a favor de
la dictadura de Mussolini en ltalia.

Para el Estado Social, la pena no ha de tener solo un caracter
retribuitivo aflictivo, sino que debe estar principalmente dirigida hacia un
determinado fin utilitario.

El que el delincuente cumpla la pena, ha de orientarse a procurar
la prevencion del delito, es intentar que el delincuente logre su
reinsercién social y no reincida en el delito.
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Puede observarse que en el modelo de Estado Social, la pena ha
de cumplir una funcion de prevencion, encuadrando su posicién con la
de las Teorias relativas, dentro de las cuales se inserta en las Teorias de
la Prevenciéon Especial, para las que la incidencia sobre el condenado es
lo mas relevante, y hacia él se dirigen todos los objetivos, para evitar su
reincidencia y lograr en definitiva, que una vez cumplida la pena, la
persona tenga la posibilidad de acceder nuevamente a la sociedad, con
el minimo de traumas posibles, y no se encuentre aislado de esta, por el
proceso enajenante que puede ocasionar el permanecer en los centros
de reclusion del Estado.

5.4.- Funcién de la Pena en el Estado Social y Democratico
de Derecho.

El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho,
debe estar dirigido a la lucha activa contra la delincuencia, pero dirigida
por y para los ciudadanos (Mir. Puig. 1994: 37).

La tendencia intervensionista del Estado social,
degenerd en algunos paises a sistemas politicos totalitarios,
lo cual “..culminé en el periodo que medio entre las dos
guerras mundiales. La experiencia de los horrores que eso
trajo consigo,..., hizo evidente la necesidad de un Estado
que, sin abandonar sus deberes para con la sociedad, es
decir, sin dejar de ser social, reforzase sus limites juridicos
en un sentido democratico. Surgib, asi, la férmula sintética
de “Estado social y democrético de derecho” (Mir Puig,
Santiago. 1998:196)
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El progresivo intervensionismo del Estado Social, propicio la
formacién de algunos regimenes totalitarios, todo lo cual originé la
necesidad de conciliar la postura absolutamente juridica del Estado
Liberal, con la de justicia social; vale decir, la posibilidad de conformar
un modelo de Estado que asumiera el cumplimiento de las exigencias
sociales, y a su vez garantizase el respeto a los Derechos
fundamentales, a través del revestimiento democratico y de Derecho.
Aceptando la funcién de prevencion en este modelo de Estado.

Si bien es cierto, que en el Estado Social y Democratico de
Derecho, la pena debe tener una funcién de prevencion, ésta no esta
dirigida Unicamente a la persona que delinque, sino que su fin es
esencialmente social, lograr en lo posible el bienestar de la colectividad
en general, la tranquilidad que resulta de la disminucion del indice
delictivo y de una conciencia social en contra de la comisién de hechos
punibles.

En el Estado Social y Democratico de Derecho, es importante el
respeto a las disposiciones juridico penales, partiendo de la Norma
Rectora, del texto Constitucional, fuente primigenia de donde mana todo
el ordenamiento juridico, hasta la ley penal por excelencia, que es el
Cdédigo penal venezolano, y demas leyes especiales que tipifican delitos,
y las normas adjetivas, que prevén el procedimiento a cumplir para
determinar la responsabilidad penal de una persona, y la imposicion
definitiva de la pena, como es el Cédigo Organico Procesal Penal

El celoso cumplimiento de las disposiciones penales, relativas en
este caso a la pena, conlleva a la realizacion del principio de legalidad,
propio del Estado de derecho, en que se encuentra enmarcado el Estado
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social y democratico de derecho, y que genera certeza juridica y
seguridad para los ciudadanos, de que no van a ser sancionados por
delitos que no estén previstos en la ley, ni con penas que no se
encuentren ya estipuladas.

Al adoptar lo mejor de los dos modelos de Estado que le
preceden, el Estado Social y Democréatico de Derecho, reconoce la
necesidad del cumplimiento de la justicia, en la aplicaciéon de la pena,
pero también observa, que es imprescindible dirigir la aplicaciéon de la
pena hacia un fin que beneficie al delincuente en particular y a la
sociedad en general, aceptando tanto la prevencién general como la
prevencion particular, en la lucha contra el crimen.

Acepta el Estado Social y Democratico de Derecho, tanto la
Teoria de la prevencion General, como la Teoria de la Prevencion
Especial, para determinar los fines de la pena.

5.5.- Funcioén de la Pena en el Estado Venezolano.

Ya se ha determinado de manera general, que en un principio, el
Estado venezolano asumi6 la concepcion del Estado liberal, plasmado
en la Constitucién de 1961, y que de manera formal, en el afio 1999, con
la Constitucion Bolivariana, el Estado venezolano se declara
Democratico y Social de Derecho y de Justicia, ain cuando los
postulados del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, se
evidencian en Venezuela, a partir de los afios 90, con el surgimiento de
varias leyes especiales, sobre las que posteriormente se disertara.
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El articulo 2, de la Constitucién Nacional, reza: “ Venezuela
se constituye en un Estado Democrético y Social, de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la
vida, la libertad, Ia justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social y en general, la
preeminencia de los derechos, la ética y el pluralismo
politico.” (Asamblea Nacional Constituyente. 1999:23)

Segun el predmbulo de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la concepcion del Estado Venezolano, como
Democréatico y Social, de Derecho y de Justicia, implica que el Estado:

“ propugna el bienestar de los venezolanos, creando las

condiciones necesarias para su desarrollo social y espiritual,

y procurando la igualdad de oportunidades para que todos

los ciudadanos puedan desarrollar libremente su

personalidad, disfrutar de los derechos humanos...”

Lo anteriormente indicado, evidencia, que el Estado Venezolano,
esta dirigido a crear las condiciones que fueren necesarias para el
desarrollo social y espiritual de los ciudadanos, lo cual esta en
consonancia con la posicidn social que asume el Estado Venezolano.

La anterior aseveracion se cristaliza en lo indicado en el
preambulo en referencia, en el que se explana; “ Los principios de la
solidaridad social y del bien comin conducen al establecimiento de ese
Estado social, ...” (1999:11)
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El Estado, “... se nutre de la voluntad de los ciudadanos,
expresada libremente por los medios de participacién politica y social,
para conformar el Estado Democrético.” (1999: 11)

La connotacién del Estado Venezolano, como Democratico,
implica asumir un sistema en el que se garantiza el pieno respeto de los
Derechos y Garantias del ciudadano, principalmente el derecho a la
libertad, la libre expresién, el respeto a la dignidad humana, los cuales
se encuentran establecidos en la Constitucién de 1999.

El Estado Social, “ esta sometido al impenio de la Constitucion y
de Ia ley, convirtiéndolo entonces, en un Estado de Derecho.” (1999: 11)

En el Estado venezolano, al asumir el Estado de Derecho, se da
la sujecion del Estado a las normas juridicas vigentes, considerandose
necesaria la aplicacién de las penas, para sancionar al delincuente por la
comision del hecho punible, y asi lograr la realizacion de la Justicia,
igualmente se estima indispensable la orientacion de la imposicién de las
penas hacia un fin utilitario, que beneficie la reinsercién del delincuente
en el ambito social, y que sirva de ejemplo para crear en los ciudadanos
la conciencia de no delinquir, para evitar la aplicacion de dicha medida.

En este orden de ideas, concluye este punto en el Preambulo,
esbozandose el espiritu del Legislador Nacional, expresandose que;
“ Estado Social y Democrédtico de Derecho comprometido con el
progreso integral que los venezolanos aspiran, con el desarrollo
humano que permita una calidad de vida digna, aspectos que configuran
el concepto de Estado de Justicia.” (1999: 23)
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Siguiendo la idea anterior, e identificado como esta el Estado
Venezolano, como Democratico y Social de Derecho y de Justicia, es
conveniente analizar, la politica publica penal del Estado venezolano.

La politica penal que implementa un Estado determinado, esta en
referencia directa con las necesidades y exigencias de ese Estado en
particular, como bien lo expresa Hormazabal, que en ‘un Estado
democratico el desarrollo de una politica penal estd sujeto a los
condicionamientos que impone su estructura.” (1985: p. 165)

En el ejercicio del ius puniendi o, derecho de castigar, el Estado
debe limitarse a la proteccion de los derechos fundamentales y cefiirse a
la aplicacién de las penas establecidas como tales por el Legislador
venezolano, es decir, respetar el principio de legalidad de los delitos y
las penas que comporta una garantia para los ciudadanos.

El fin del Estado se debe concretar a las politicas publicas que en
distintas areas este implementa. En materia de penas, las politicas
publicas han de tender a desarrollar los objetivos de ese Estado, que se
ha descrito como Social y Democratico de Derecho y de Justicia.

Si bien es cierto, que la base del Cédigo Penal Venezolano, se
encuentra en el Derecho Penal Clasico, producto de la corriente Liberal
del Derecho penal, que acepta principalmente la Teoria retribucionista,
es importante sefalar, que ha surgido una legislacion paralela,
constituida por las leyes especiales que se han aprobado, entre las que
se encuentran, la Ley de Régimen Penitenciario, cuya ultima reforma
data de 1981, en la cual se evidencian algunos rasgos del Estado Social,
vale decir, la prevencidén especial, ya que de acuerdo a la Ley antes
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indicada, en el articulo 2 se plantea que el periodo de cumplimiento de
la pena, ha de ser utilizado para procurar la rehabilitacién del penado y
su readaptacioén social.

El Estado Venezolano, acepta no solo la Teoria de la Retribucion
plasmada en el vetusto Cédigo Penal, sino que la Prevencién Especial
como fin de la pena, esta plasmada en la ley de Régimen Penitenciario.
Asi como en Leyes Especiales como son, la Redencién de la Pena por
el Trabajo y el Estudio y la Ley de Beneficios en el Proceso Penal, cuyos
objetivos esenciales van dirigidos a la resocializacion del condenado,
para que el cumplimiento de la pena no implique solo un castigo para el
delincuente, sino también un medio para la prevencion especial, dirigida
a que el reo no incurra nuevamente en la comisioén de hechos tipificados
como punibles por la ley.

Es menester indicar, que la legislacion sustantiva y procesal de
caracter penal, esta orientada fundamentalmente hacia la prevencion
especial.

En lo que respecta la Legislacion Procesal, es menester destacar
lo consagrado en el Cédigo Orgéanico Procesal Penal, a fin de
desarrollar lo planteado anteriormente, en torno a la funcion de
prevencion especial, asignada en la Legislacion tanto sustantiva como
procesal penal en la Legislacion venezolana.
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Segun el articulo 472 de El Codigo Organico Procesal Penal, Al
Tribunal de Ejecucion corresponde:

1° La ejecucién de las penas y medidas de seguridad impuestas
mediante sentencia firme;

La funcién esencial del Tribunal de Ejecuciéon, consiste en
ejecutar, tanto las penas como las medidas de seguridad que fueren
impuestas a una persona, a través de una sentencia, que ya esté firme.

2° Todo lo relacionado con la libertad del penado, rebaja de
penas, suspension condicional de la ejecucién de la pena, redencién de
la pena por el trabajo y el estudio y extincién de la pena.

De igual manera, es competencia del Tribunal de Ejecucion,
decidir todo lo relacionado a la libertad del penado, rebaja de penas,
suspensién condicional de la ejecucién de la pena, asi como lo referido a
la redencion de la pena por el trabajo y el estudio y extincién de la pena.

Constituye la redencion de la pena por el trabajo y el estudio, un
factor importante de resocializacién, porque el penado trabaja y estudia,
consciente de que influirda en su pena, y de igual manera, se logra su
rehabilitacion.

3° La determinacion del lugar y condiciones en que se deba
cumplir la pena o la medida de seguridad;

Dentro de las funciones de control del cumplimiento de la pena,
le corresponde al Juez de Ejecucion, determinar, tanto el lugar, como las
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condiciones bajo las cuales deba cumplirse la pena, o la medida de
seguridad.

4° La acumulacion de penas en caso de varias sentencias
condenatorias dictadas en procesos distintos contra la misma persona.

Asi mismo, compete al Juez de Ejecucién, en caso de que se
hayan realizado diversos procesos a una misma persona, la
acumulacion de las sentencias condenatorias, que se hubieren dictado,
en los diferentes procesos.

En este orden de ideas, el articulo 479 del Cédigo Organico
Procesal Penal, reza:

“ Control. El tribunal de ejecucion controlaré el
cumplimiento adecuado del régimen penitenciario. Entre
ofras medidas, dispondra Jas inspecciones de
establecimientos penitenciarios que sean necesarnas, y
podra hacer comparecer ante si a los penados con fines de
vigilancia y control.” (Asamblea Nacional.2000:305)

E!l control del cumplimiento adecuado del régimen penitenciario,
de acuerdo a lo expresado en el articulo 479 del Cédigo Organico
Procesal Penal, es atribucion del Juez de Ejecucién, quien es garante
del respeto a los Derechos Fundamentales del penado, y asegura la
realizacion de los fines esenciales de la politica publica penal del Estado
venezolano, consagrados en la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, que es la prevencion especial, en aras a lograr la
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reeducacion del penado y su posterior reinsercion en la sociedad, una
vez cumplida la condena.
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6.- CRITERIOS QUE ORIENTAN LA DETERMINACION
DE LAS POLITICAS DEL ESTADO EN MATERIA DE PENA.

6.1.- Nociones Generales

El ordenamiento juridico de un Estado es la cristalizacién del
orden politico vigente, de acuerdo a cuyas concepciones se definen los
lineamientos normativos esenciales. De esta realidad no escapa la
normativa juridico penal, e igualmente la politica publica penal de ese
Estado.

De Rivacoba y Rivacoba indica que “La legislacién penal es
expresion siempre de una determinada organizacién politica.” (1993: 32).
El conjunto de normas existentes en un Estado, son influidas por la
concepcion politica que rija en el mismo, porque el Derecho en general
y el Derecho Penal en particular, es axiolégico, por lo cual la carga de
valores preponderante en una sociedad determinada, incidiran en la
Politica Penal de ese Estado.

Sobre las Teorias que intentan explicar el origen de la Ley penal,
la que aporta explicaciones politicas asevera que; la ley penal es “.. e/
resultado de un proceso politico y juridico estrechamente vinculado con
el sistema de produccién imperante en un conglomerado social
especifico.” (Gonzalez. 1988: 130)

Con anterioridad se ha explanado que el modo de produccién
capitalista, era el imperante en el Derecho Penal Liberal, es asi, que
puede indicarse, que el proceso politico y juridico, se encuentran en
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relacién directa con el modo de produccién existente en una sociedad
determinada, porque el régimen politico imperante necesita el elemento
econémico para mantenerse.

La planificacion juega un papel importante al momento de
establecer la politica penal de un Estado, es necesario hacer, siguiendo
a Lépez - Rey, "una evaluacion del sistema penal vigente". (1975: 4)

La politica penal de un Estado en general y del Estado
Venezolano en particular, se desprende del orden politico vigente en el
Estado, el cual determina los lineamientos a partir de los cuales se regira
la politica que en materia de penas posteriormente sea implementada, y
que se cristalizara en el ordenamiento juridico, y especificamente en las
leyes especiales que para tal efecto sean creadas.

6.2.- Marco Legislativo de la Politica Publica Penal del Estado

La politica de un Estado, forma parte de su planificacion. La
primera representa “e/ resultado de un proceso de diagnéstico,
prondstico y formulacibn de objetivos y da lugar posteriormente a la
implementacién y evaluacién.” (Birkbeck. 1982)

A través del andlisis de la normativa juridico penal vigente, se
puede evidenciar la direccion que guia al Estado, en lo referido a la
tipificacion de delitos y a la asignaciéon de penas o sanciones punitivas.

La fuente primigenia a la cual es menester acudir, para
determinar la orientacion del Estado Venezolano, en lo que se refiere a
su politica penal, es la Constitucién de la Republica Bolivariana de
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Venezuela, en la cual esta consagrada la definicion del Estado
venezolano, como un Estado Democratico y Social de Derecho y de
Justicia, de conformidad con el articulo 2, del texto Constitucional.

Los lineamientos a partir de los cuales debe regirse el sistema
penitenciario, y que expresan la finalidad de la pena en la Republica
Bolivariana de Venezuela, definida como Estado Democratico y Social
de Derecho y de Justicia, se encuentran consagrados en el Articulo 272
de la Carta Magna.

En este orden de ideas, el articulo 272 de la Constitucion de
1999, reza:

“El Estado garantizard un sistema penitenciario que
asegure la rehabilitacion del interno o interna y el respeto a
sus derechos humanos. Para ello, los establecimientos
penitenciarios contarédn con espacios para el trabajo, el
estudio, el deporte y la recreacién, funcionardn bajo la
direccién de penitenciaristas profesionales con credenciales
académicas universitarias, y se regirdn por una
administracién descentralizada, a cargo de los gobiernos
estadales o municipales, pudiendo ser sometidos a
modalidades de privatizacion. En general, se preferird en
ellos el régimen abierto y el caracter de colonias agricolas
penitenciarias. En todo caso las férmulas de cumplimiento
de penas no privativas de la libertad se aplicaran con
preferencia a las medidas de naturaleza reclusoria. El
Estado creara las instituciones indispensables para la
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asistencia postpenitenciaria que posibilite la reinsercién
social del exinterno o exinterna y propiciara la creacién de
un ente penitenciario con carécter autbnomo y con personal
exclusivamente técnico.” (Asamblea Nacional. 1999:108)

Al realizar un anélisis de cada uno de los elementos del articulo
272 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, puede
indicarse que:

‘El Estado garantizara un sistema penitenciario que asegure la
rehabilitacion del interno o interna y el respeto a sus derechos
humanos...”

Le corresponde al Estado proveer la existencia de un sistema
penitenciario, el cual garantice la rehabilitacién del penado asi como el
respeto a sus derechos humanos.

Se evidencia de lo antes expresado, la finalidad de reeducacién
plasmada en el sistema penitenciario, por lo cual puede afirmarse que se
le atribuye a la pena una finalidad de prevencion especial, dirigida al
delincuente, en aras a lograr su rehabilitacion.

“ Para ello, los establecimientos penitenciarios contaran con
espacios para el trabajo, el estudio, el deporte y la recreacion,...”

Para lograr la rehabilitacion del interno o interna a la cual hace
referencia el encabezamiento del articulo objeto de esta resefia, se
pauta, que los establecimientos penitenciarios han de contar con
espacios destinados, al trabajo, el estudio, el deporte y la recreacion,
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considerando el Legislador Constituyente, que ademas del trabajo, y el
estudio, el deporte e incluso la recreacioén, pueden lograr la reeducacion
del penado, con miras a su posterior reinsercion en la sociedad.

“..funcionarén bajo la direccién de penitenciaristas profesionales
con credenciales académicas universitarias,...”

En la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, se
indica, que los establecimientos penitenciarios deben funcionar bajo la
direccion de penitenciaristas profesionales, los cuales deben contar con
credenciales académicas universitarias, en aras a la profesionalizacién
de aquelios que tienen bajo su direccién y resguardo, a las personas que
han delinquido y de quienes el Estado venezolano requiere su

rehabilitacién y reinsercién en la sociedad.

*..y se regiran por una administracion descentralizada, a cargo de
los gobiernos estadales o municipales, pudiendo ser sometidos a
modalidades de privatizacion...”

Se plantea en la norma constitucional, la posibilidad de ser
descentralizada la administracion carcelaria, estableciéndose incluso la

posibilidad de ser privatizada.

“...En general, se preferira en ellos el régimen abierto y el caracter
de colonias agricolas penitencianas...”

Consagra el Legislador Constituyente, que en los
establecimientos penitenciarios, debe favorecerse la modalidad de
régimen abierto a la reclusion carcelaria; asi como las colonias agricolas
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penitenciarias; aun cuando es necesario indicar, que hasta la presente
fecha, no se han creado las colonias agricolas penitenciarias a las
cuales hace referencia la Constitucion de 1999.

“..En todo caso las férmulas de cumplimiento de penas no
privativas de la libertad se aplicarén con preferencia a las medidas de
naturaleza reclusona...”

Independientemente de las decisiones que se adopten en el
régimen penitenciario, el Legislador Constituyente aconseja la
preferencia que ha de tenerse hacia las formulas de cumplimiento de
penas no privativas de libertad, sobre aquellas de caracter reclusoria.

“...El Estado creara las instituciones indispensables para la
asistencia postpenitenciaria que posibilite la reinsercién social del
exinterno o exinterna...”

Es importante resaltar la prevision constitucional, que pauta la
obligacién que debe asumir el Estado, a fin de crear las instituciones
necesarias para la asistencia que deben tener los expenados, una vez
cumplida la condena que le fuere impuesta, todo lo cual apunta hacia la
naturaleza preventiva que ha de tener la pena, en el sentido de lograr la
reinsercion social del exinterno o exinterna.

“..y propiciara la creacion de un ente penitenciario con caracter
autonomo y con personal exclusivamente técnico.”

Por ultimo, establece el articulo objeto de la presente disertacion,
que el Estado propiciara la creacién de un ente penitenciario, que tenga



La Pena 174

Fl

autonomia y cuyo personal sea exclusivamente técnico, todo lo cual
esta en consonancia con lo expresado anteriormente, en el sentido de
que todas aquellas personas involucradas en el régimen penitenciario,
deben tener una formacién profesional y altamente técnica, a fin de
garantizar involucrarse activamente con los Organos Jurisdiccionales,
concretamente con el Juez de Ejecucion, quien entre otras, tiene
competencia, para controlar el cumplimiento adecuado del régimen
penitenciario, segun lo pautado en el articulo 479 del Cédigo Organico
Procesal Penal, al cual ya se ha hecho referencia.

Del andlisis del articulo 272 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, se desprende, que el Legislador
Constituyente,  postula un fin utilitario del sistema penitenciario y
concretamente de la pena, consagrando la finalidad de prevencion
especial hacia el cual esta dirigida la pena, al pautar, entre otras cosas,
la necesidad de la existencia de un sistema penitenciario a través del
cual se asegure la rehabilitacion del interno o interna, y de igual manera,
la necesidad de la existencia de instituciones destinadas a la asistencia
postpenitenciaria por medio de la cual se posibilite la reinsercion social
del exinterno o exinterna. Debiendo el Estado garantizar su creacion y
mantenimiento.

El fundamento legislativo especial de la politica publica penal del
Estado venezolano, esta desarrollado en el Cédigo Penal, de 1964, en
el cual se establecen la mayor parte de las penas privativas, restrictivas
de libertad, privativas de otros derechos y de reprimenda, penas
pecuniarias y las costas procesales como pena, tal como ya se ha
explanado en la parte del trabajo referida a la clasificacidon de las penas.
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La base legislativa, proporciona las pautas que ha tenido hasta el
presente el Estado Venezolano en materia de pena, siendo que la fuente

principal es el Cédigo penal venezolano.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
establece parametros referidos a la finalidad de prevencién especial,
que debe orientar la Politica Publica Penal del Estado, adecuandose en
consecuencia a la Teoria de la Prevencion Especial, sin descartar, la
prevencién general que ha de cumplir la pena.

6.3.- Legislacion Especial y Politica Pablica Penal del Estado

Es importante el abordaje de la Legislacién especial, ya que la
misma, guia al analista en lo que ha sido la evolucion de la politica de

creacion de penas por parte del Estado Venezolano.

Esta Legislacion esta conformada por los siguientes instrumentos
Nacionales: la Ley de Régimen Penitenciario, La Ley de Beneficios en el
Proceso Penal, la Ley Penal del Ambiente, y la Ley de Redencién
Judicial de la Pena por el Trabajo y el Estudio.

En la Ley de Régimen Penitenciario se encuentra plasmada la
prevencion especial, como funcién de la pena, ello se evidencia en el
articulo 2 de la Ley ya sefalada, el cual reza: “El perfodo de
cumplimiento de dichas penas seré utilizado para procurar la
rehabilitacion del penado y su readaptacion social por los sistemas y
tratamientos establecidos en esta ley”. Criterios preventivo-especiales,
como la rehabilitacién y readaptacién penal del condenado, se cristalizan



La Pena 176

en la Ley de Régimen Penitenciario, al referirse al cumplimiento de las

penas.

“En cuanto a la prevencion especial, ... nuestra
doctrina penal suele darle acogida, sobre todo en aceptacion
del dato positivo proporcionado por el articulo 2° de la Ley de
régimen penitenciario que establece como objetivo para el
periodo de ejecuciébn de las penas restrictivas de la libertad,
la rehabilitacién del penado y su readaptacion social...”
(Quintero Mujica, Edelio.1998:277-278)

Es asi, que uno de los postulados del Derecho Penal
Penitenciario, en el Estado Social, aparecen explanados como meta que
se plantea el Estado al implementar las penas, el cual no es otro, de
acuerdo a la ley de Régimen Penitenciario que la prevencion especial,
que propone la readaptacion del delincuente a la sociedad.

En la Ley Penal del Ambiente, que entrd en vigencia en Enero de
1992, se establecen como penas privativas de libertad, sélo la prisién y
el arresto, y el presidio que es la pena mas severa que se establece en
el Cédigo Penal Venezolano, no aparece plasmada en la Ley Penal del
Ambiente.

De igual forma se modifica todo lo relativo a las multas y estas se
establecen sobre la base del concepto de salarios minimos, a los fines
de que cuando estos se modifiquen cambien también la multa,
dejandose atras, el criterio que esta planteado en el Cédigo Penal de
Venezuela, en el cual se establece como muita cantidades fijas,
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encontrandose en el Codigo Penal multas irrisorias de 100, 500 Bs. entre
otras, que no se adecuan a la realidad econémica venezolana.

La Ley de Beneficios en el Proceso Penal, consagra la lucha del
Estado Venezolano por la proteccion de los derechos fundamentales del
procesado, entre los que se encuentra la libertad, incluso de la persona
que ha delinquido.

En la Ley de Beneficios en el Proceso Penal, se establece, como
politica criminal, que la persona que no haya delinquido con anterioridad
tenga beneficios, ya sea en la etapa del juicio penal, con la figura del
sometimiento a juicio, o cuando ya la persona se encuentra condenada,
con la figura de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena.

Finalmente, en la Ley de Redencién Judicial de la Pena por el
Trabajo y el Estudio, de 1993, se establece en el articulo 2, que el
trabajo y el estudio en reclusién, son procedimientos idéneos, para la
rehabilitacién del recluso.

Con esta Ley, se le proporciona al reo, Ia pasibilidad de disminuir
la cantidad de la pena, a través del trabajo y del estudio, de la forma
como esté previsto en la Ley antes indicada.

El trabajo y el estudio, son considerados como el medio ideal,
para que el penado logre redimir su pena, y ademas se le conceden
responsabilidades que dependen de él conservar y respetar,
cristalizandose la consideracién del reo como persona que puede y debe
trabajar y/o estudiar.
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Estas vias otorgadas por la Ley de Redencién de la Pena por el
Trabajo y el Estudio, son para su beneficio personal y de la sociedad,
porque también se prevé, en el articulo 7 ejusdem, la creacién de un
Fondo de Compensacién y Asistencia a las Victimas del delito,
destinado a compensar y asistir a las personas que han sufrido
perjuicios por causa de acciones delictivas.

Estas Leyes especiales, evidencian que el Estado venezolano le
otorga preponderancia, no solo al cumplimiento estricto de la pena, sino
gue este debe estar dirigido principalmente a la prevencion especial del
delito, aceptandose igualmente la prevencién general, lo cual contribuye
en la lucha contra la delincuencia.

En consecuencia de lo anteriormente indicado, se puede
observar, que en la Legislacion Penal Especial venezolana, estan
inmersos los postulados que prevé la Teoria de la Prevencion Especial,
para la cual la pena ha de estar dirigida, a lograr la rehabilitacion del
penado, y en consecuencia su reinsercion a la sociedad.

La existencia de postulados de la Teoria de la Prevencion
Especial, no excluye el reconocimiento de elementos de la Prevencion
General, Teoria a la cual se ha dedicado un estudio separado, en la
primera parte del presente Trabajo.



