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Introducción
La construcción de un orden social que se sustente en el uso de diversos mecanismos o sistemas reguladores de la conducta humana, constituye una necesidad insoslayable en la controvertida realidad mundial, teniendo en cuenta que la complejización de nuestras sociedades genera, en no pocas ocasiones, incertidumbres comportamentales propiciadoras de conductas perjudiciales para las relaciones sociales.

La delincuencia se encuentra entre los comportamientos más dañinos manifestados en el entorno social, convirtiéndose en un fenómeno que actualmente se ha visto propulsado al centro de nuestras preocupaciones más prioritarias, por constituir un problema real cuya intensidad ha crecido considerablemente en las sociedades posmodernas. La atención hacia el delito materializada en una alarmante expansión e internacionalización del Derecho Penal, ha convertido a este último en el instrumento recurrible por excelencia, pese a la ineficacia que ha demostrado en la incumplida e inconclusa tarea de reducir la delincuencia. 

La criminalidad como fenómeno social desarrolla una interconexión múltiple con variadas manifestaciones del entramado social, lo que reclama que la respuesta reactiva controladora de este fenómeno sea imprescindible basarla en una visión transdisciplinaria signada por la complejidad. Las Ciencias encargadas de estudiar la realidad delictiva tradicionalmente han abordado su análisis desde posiciones sectorizadas y condicionadas por sus sistemas de conocimientos, sin lograr la integración necesaria en los diversos enfoques reguladores del fenómeno criminal.
 Por ello, teniendo en cuenta la compleja problemática social propia de las manifestaciones criminales se impone la obtención de una madurez científica que propicie un enfoque totalizador cosmovisivo en el tratamiento reactivo societal ante el delito, cuestión que puede lograrse mediante la profundización en los estudios criminológicos sobre el Control Social de la criminalidad.

La inclusión del Control Social del delito como objeto de estudio de la ciencia criminológica data de tiempos relativamente recientes en los que se relegaron los viejos enfoques positivistas centrados en el protagonismo del delincuente. Los estudios sobre el Control Social no significan una simple ampliación lineal del objeto de la Criminología, representan una ruptura epistemológica que posibilita una forma diferente de abordaje metodológico de la delincuencia. Siendo así, las valoraciones científicas referidas a la acción controladora de la sociedad, más que un cambio de lenguaje criminológico, constituyen un nuevo paradigma (a los efectos de la Criminología cubana) en la tarea de enfrentar y disminuir el delito, y representan la necesaria multiperspectiva holística que garantiza una posición cosmovisiva relacionada con la reacción social antidelincuencial. En definitiva, el enfoque social controlador que sostenemos permite una óptica de lucha contra el crimen basada en la comprensión compleja de su funcionamiento como fenómeno histórico-social.

El enfoque criminológico de enfrentamiento a la criminalidad basado en la teoría del Control Social posee como una de sus virtudes sobresalientes la amplia gama de opciones estratégicas a usar en la reacción social ante el delito, opciones de reacción social que trascienden la limitada oposición represiva propia del Derecho Penal; por lo que puede afirmarse que la Teoría del Control Social de la criminalidad representa una nueva perspectiva donde la ponderación de estructuras y estrategias debe inclinarse hacia una distribución no uniforme de los mecanismos del control, procurando el predominio del Control Social Informal, habida cuenta de su mayor benignidad y su evidente resultado de prevención temprana del delito.
Sustentamos la necesidad de conceder un amplio campo de acción al Control Social Informal de la criminalidad basándonos en el convencimiento de que la Política Criminal, en su simbiosis con la Política social debe adelantar el enfrentamiento al delito mediante políticas sociales transformadoras que reduzcan al máximo las situaciones carenciales criminógenas que funcionan como bases sociales del delito; reservando al Sistema Penal el menor protagonismo controlador, teniendo en cuenta la dañosidad inherente a la acción penal con su secuela de estigmatización, prisionalización, inefectividad preventiva, etc. 
Teniendo en cuenta que los estudios actuales sobre el Control Social carecen de la sistematicidad y la organicidad necesarias que viabilicen su aplicación práctica; consideramos imprescindible que el tratamiento teórico y práctico del tema del Control Social de la criminalidad comience a configurar una vertebración sistémica que articule de forma compleja los diferentes elementos constitutivos del proceso controlador social; en fin abogamos por desarrollar un tratamiento sistémico del tema que elabore teóricamente los eslabones de interconexión, interrelación e integración del mismo. 
1- Fundamentos conceptuales de la categoría Control Social.

El uso originario del término Control Social se remonta a la segunda mitad del Siglo XIX en los EE. UU.; encontrándose indisolublemente asociado al objetivo de integrar socialmente las grandes masas de inmigrantes que acudieron a la convocatoria generada por el proceso de industrialización de la naciente potencia norteamericana. La perentoria demanda organizativa de este cúmulo poblacional migratorio, caracterizado por su variada cosmovisión cultural, religiosa, etc.; creó la necesidad de localizar las vías sociológicas de integración que superaran estas diferencias culturales y que a partir del desarrollo de normas comportamentales, garantizarán una convivencia social organizada.

En las valoraciones de la categoría central de nuestro debate, destacamos las posiciones de Bergalli, quién al someter a una radiografía crítica el uso del término Control Social expresa que el origen sociológico del concepto no tuvo contenidos revolucionarios, solo naturaleza reformista concretada en una política de control enfocada a paliar o reducir los abusos sociales derivados del desarrollo del capitalismo industrial. Siendo así, el Control Social contribuyó en sus inicios a operaciones sociales cosméticas que hicieron soportable los fenómenos estructurales y residuales (léase explotación, violencia, marginalidad, etc.) de la sociedad capitalista.
 
Se puede apreciar que la época primaria de desarrollo de la categoría Control Social se caracterizó por tendencias oscilatorias opuestas en cuanto a estatalizar o no la función controladora de la sociedad. En los comienzos sociológicos del concepto predominó la idea de la completa separación entre el Control Social y la intervención estatal (Ross y la Escuela de Chicago), sin embargo, las condiciones económico-sociales de EE. UU. en la década de los años 30 del pasado siglo compulsaron un cambio radical sobre la interpretación del Control Social en sus relaciones con el aparato estatal, modificación caracterizada por el reconocimiento de la capacidad organizativa del Estado a través del Derecho, este último entronizado así como elemento controlador por excelencia (corriente estructural-funcionalista). A pesar de las tendencias divergentes antes expuestas, siempre se le ha reconocido al Control Social su centralidad conceptual y operativa en la necesaria consolidación del orden social. 
1.1- Origen y uso sociológico del concepto Control Social.
Tamar Pitch se pronuncia sobre la incerteza de fondo en cuanto a la precisión y delimitación del campo de estudio del Control Social; según este autor lo que en una tradición es examinado como Control Social, en otras es descompuesto y reconstruido de diferentes maneras. La categoría en análisis aparece así “con significados diversos en contextos distintos, confiada a un conocimiento compartido que en su conjunto, no conviene desafiar”.
 
En este sentido, el término Control Social resulta tan amplio, que permite describir cualquier medio empleado por el grupo con el objetivo de garantizar el orden social; todo aquello que ayude a integrar y estabilizar la sociedad suele ser denominado Control Social. Se evidencia así una ambigüedad conceptual de la categoría analizada debido a la carencia de fronteras limitativas y a la diversidad de enfoques resultantes.

Como el orden, la conformidad y la obediencia se han convertido también en conceptos centrales para el análisis sociológico, la categoría Control Social puede expandirse o cerrarse tanto como se desee. Teniendo en cuenta tal elasticidad conceptual cabe permitirse la exclusión del análisis controlador de los procesos de socialización y de logro del conformismo a más largo plazo o mediatos, enmarcando en el Control Social solo los mecanismos y procesos de búsqueda de la conformidad a más corto plazo o inmediatos. 
Pero más allá del origen y connotación sociológica del término Control Social aparece su aplicabilidad a otras ramas del conocimiento, su capacidad metodológica para reflejar explicativamente fenómenos contenidos en el corpus científico de otras ciencias, como la Criminología y la Dogmática Penal. Al respecto se ha convertido en lugar común la tendencia de criminólogos y penalistas a sustraerse a su estricta formación normativista estableciendo un análisis extrasistémico del Régimen Penal; apelando a una valoración externa del aparato punitivo, lo interpretan como la parte de un todo, como el sector más drástico y agravado del proceso regulador concebido como la totalidad sistémica del Control Social; lo anterior responde a la fuerza explicativa de la categoría Control Social. 

1.2.- La connotación política del Control Social.

Desde la perspectiva macro, la categoría Control Social se vincula actualmente a conceptos tales como poder, hegemonía, aparatos ideológicos, aparatos políticos del Estado, relaciones de clase, etc. En los marcos macro-sociológicos o en cualquier otra sede de análisis (criminológica, psicológica, etc.) resulta altamente necesario el razonamiento referido al contenido político inmanente a este concepto, de lo contrario se perdería la capacidad de conocimiento de los procesos sociales en su dimensión real. 

Con el fin de establecer claramente la connotación política de la categoría en estudio conviene analizar la innegable interconexión existente entre la trilogía Política, Poder y Control Social. Reconocemos a la Política como un sistema coherente de acciones desarrolladas por individuos o un grupo de individuos, destinadas a obtener y preservar el Poder sobre la sociedad en su conjunto. Por su parte, se puede definir “al poder como la capacidad o facultad de imponer normas conductuales obligatorias para todos, (...), normas que son impuestas y mantenidas, por cuanto se usufructúa el monopolio del uso de la violencia física, que se utiliza para castigar las contravenciones de aquellas. El Estado sería el conjunto de instituciones (poder legislativo, ejecutivo, tribunales, policía, cárceles, etc.) que establecen esas normas y las imponen”.
 
Ahora bien, el poder como capacidad debe poseer una estabilidad y tolerancia en el conglomerado social; el poder no se consolidaría con la perenne utilización de la represión pura, se hace imprescindible una aceptación social que lo legitime; aparece así el proceso del Control Social, sistema en el que se apoya el poder para estructurar, transmitir y garantizar la asunción de los valores, las normas y las representaciones sociales necesarias y convenientes a sus intereses. Por ello debemos entender el poder como dominación que se introduce en todos los intersticios de la vida social mediante la acción integrada de los componentes esenciales del Sistema del Control Social.

La Política como ejercicio del Poder se configura materialmente a través de la obtención del consenso y del uso de la coerción, (ambos recursos de entidad reguladora); se justifica así la firme consideración del contenido y trascendencia política del Sistema del Control Social. 

Por ello se convierte en ineludible la realización de una lectura política del Control Social, al respecto De La Cruz Ochoa afirma que “el objetivo del control social es defender ese estado social que interesa a quienes controlan el poder, los que se encuentran obviamente interesados en preservar y defender el status quo social, de ahí que (...) el control social puede ser examinado como cuestión política (...); en esta perspectiva; el control social es leído a través de categorías politológicas y jurídicas”.
 
Un enfoque con trascendencia política del término Control Social emana del objetivo general que le atribuimos, relacionado con la obtención de un orden social a partir del funcionamiento estable y relativamente armónico del tejido social. Caracterizando políticamente al fenómeno en estudio “podemos definirlo como el agregado de mecanismos a través de los cuales el orden institucional, obrando en defensa y protección de sus propios intereses busca el mantenimiento del status quo, que no es otra cosa que el mantenimiento de determinado estado de cosas en el ámbito económico, político y social”.
 

La claridad política y consecuentemente ideológica que emana de la anterior definición nos libera de pretendidas e insustentables perspectivas de neutralidad en este campo, al quedar clarificado que el orden social integra dentro de sí los intereses de la clase en el poder, constituyendo un fenómeno histórico-social, lo que implica su dinamismo evolutivo siempre centrado en torno al mantenimiento del estado de cosas. 

El Poder con su trascendencia política resulta capital en el desarrollo del proceso regulador de la sociedad; pues en la configuración y ejercicio del Control Social existirán siempre las relaciones de poder, aunque no se presenten, ni sean coercitivamente percibidas por el sujeto controlado; para el reconocimiento existencial de esas relaciones hegemónicas basta con que algunos individuos o grupos existentes en el conglomerado social se atribuyan la potestad de predeterminar o definir el comportamiento de otros. 
1.3- Objetivos del Control Social. 

En estos momentos conviene precisar puntualmente los objetivos hacia los que dirige sus acciones el Control Social. Valoramos que este proceso social enfoca su accionar en tres bloques que coinciden con las categorías de lo general, lo particular y lo singular. En lo general cabe considerar como objetivo del control el mantenimiento del orden social. En el plano particular su labor se proyecta al disciplinamiento de los grupos de carácter formal o no que integran dentro de sí los diferentes sectores poblacionales y desde la óptica singular se dirige a la regulación del comportamiento de los individuos. 

La valoración del objetivo general debe partir de la precisión de la relación entre orden social y Control Social, cuya finalidad organizativa general transita por la obtención de un funcionamiento social estable, en el que la conflictividad se encuentra mitigada a grados soportables. La esencia funcional originaria y actual del Control Social se identifica con la obtención de la imprescindible cohesión societal producto de la garantía aportada por una armonía u orden social que facilite las diversas interrelaciones del entramado existencial humano; lo cual significa que la sociedad debe pertrecharse de un conjunto de normas que garanticen esa estabilidad. 

Es así que el orden social puede definirse como el funcionamiento estable y efectivo del conglomerado humano, sobre la base de relaciones interpersonales respetuosas, cumplimiento de roles definidos y esperados y el acatamiento en general de las normas de convivencia establecidas para una época y contexto espacial. El orden social siempre estará marcado por determinada conflictividad que de no ser reducida a perfiles bajos, propiciaría un desajuste social dañoso. El orden social no es un fenómeno espontáneo, se obtiene solo apelando al disciplinamiento sustentado en el logro del consenso por persuasión y el uso secundario de la coerción.

En una visión particular de los objetivos del Control Social, cabe analizar que la sociedad se organiza a través de estructuras grupales en las que transcurre la totalidad del período vital humano; ellas funcionan como eslabones transmisores de pautas y valores sociales generales, a la par que generan sus propias normas colectivas. En el contexto de estas agrupaciones el individuo juega determinados roles que reafirman el sentido existencial del conglomerado grupal, a la vez que viabilizan la funcionabilidad del entramado social humano en su generalidad. De ello resulta deducible el interés controlador que suscitan los grupos, tanto en la consecución de su funcionamiento adecuado dentro del engranaje social, como por la garantía de una correcta influencia disciplinaria sobre sus integrantes. 

La base y fin del organismo social lo constituye el ser humano concreto, por tanto, no resulta extraño, que la acción controladora contemple entre sus finalidades fundamentales la regulación de la conducta personal; materializada en el desempeño de los roles humanos vitales y en el acatamiento de las normas de convivencia generales y comunitarias. Precisamente la garantía del cumplimiento de los objetivos general y particular, descansa en un comportamiento personal adecuado que posibilite la viabilidad funcional de los grupos humanos y el logro del orden social general. Se produce así un efecto de control exponencial, que parte del disciplinamiento logrado en el individuo, el que contribuye a la disciplina grupal efectiva y ambos en conjunto potencian la organización adecuada de la sociedad, como resultado final de ese continum controlador.

1.4- El concepto de Control Social.

El tracto histórico de desarrollo de los estudios sobre Control Social se ha caracterizado por una prolífica elaboración de definiciones, matizadas por múltiples interpretaciones signadas todas, por las posiciones científicas y políticas de sus autores. Como línea central de tal profusión definicional aparece que el concepto de Control Social posee una esencia multidisciplinar, debido a la trascendencia y uso que de él realizan varias ciencias, entre las que se destacan la Sociología, la Criminología, la Psicología Social, etc.; aunque su nacimiento y empleo más reiterado se ha producido en el campo sociológico.
Previo a la exposición de algunos conceptos propios de enfoques disímiles, conviene esclarecer que la categoría Control Social ha transitado por un uso difuso, siendo según la opinión de Stanley Cohen un concepto “mickey mouse”;
 pues asegura que “en los textos de sociología aparece como un término neutro, apto para abarcar todos los procesos sociales destinados a inducir conformidad, desde la socialización infantil hasta la ejecución pública”.
 Por su parte para Bergalli, la noción Control Social es un concepto “comodín” utilizado para caracterizar situaciones bastante variadas.
 
La definición de Control Social ha transitado un camino ambivalentemente, pues se usa de manera escindida, tanto para designar cuestiones políticas, como para operar en específico sobre el fenómeno delictivo. Dicha dicotomía valorativa provoca un movimiento pendular apreciativo del concepto que va desde la visión macrosociológica hasta el enfoque criminal estricto. 
Por su cercanía al contexto teórico nuestro merece especial atención las posiciones del De La Cruz Ochoa, quien explicita varios criterios de definición del término Control Social; en su enunciación simple lo concibe como “el conjunto de instituciones, estrategias y sanciones sociales” destinadas a disciplinar al individuo y en un segundo enfoque valora también el Control Social como “la capacidad de la sociedad” de autorregularse a partir de pautas universalmente aceptadas.
 
En un proceso decantatorio de tal multivariedad de enfoques predominantes entre los teóricos del Control Social, vale sincretizar las arriba mencionadas dimensiones conceptualizadoras en dos posiciones fundamentales que se distinguen como tendencias más comunes; sin restar significación, desde luego, a otras definiciones que por poseer distinta connotación quedan fuera de dichos grupos clasificatorios. Las tendencias referidas podemos organizarlas en dos grandes conjuntos: la variante estructuralista del concepto de Control Social, y la variante dinámica del concepto de Control Social.

La variante que procedimos a denominar como estructuralista conceptual, concibe al Control Social como el conjunto de presiones sociales o el agregado de sistemas normativos o la totalidad de las instituciones vinculadas al control de la desviación, etc. Dicho segmento doctrinal mayoritario visualiza el control como la suma de elementos estructurales organizativos del sistema de Control Social que engloba estrategias, sanciones sociales, instituciones portadoras, etc. 
Por su parte la variante dinámica del concepto aludido posee menor peso específico (en relación con la variante anterior) en el conglomerado teórico; transmitiendo un sentido de acción funcional continua caracterizante del Control Social como proceso que incluye la dimensión temporal y la interfuncionalidad procesal de las estructuras controladoras, dirigido a fines de disciplinamiento social, grupal e individual. Desde el punto de vista dinámico el concepto centra su atención en la variable funcionalidad. 
Sin pretender asumir cómodas posturas eclécticas respecto a los elementos que deben tenerse en cuenta dentro del concepto de Control Social, si cabe expresar que mi valoración opta por lograr que tal definición integre armónicamente las estructuras controladoras, las formas organizativas del proceso y su dinámica funcional.

En correspondencia con lo anterior y reconociendo la complejidad que representa esa definición propongo que la reflexión conceptualizadora se divida en dos visiones diferentes en cuanto a su extensión: una caracterización sintética y un concepto extenso o ampliado. En el primero de los casos afirmo que el Control Social es un proceso funcional sistémico cuyos componentes se destinan a disciplinar al individuo concreto, a los grupos y a la sociedad.

En una visión amplia de Control Social lo concibo como un proceso de integración social de amplio espectro, consistente en la interrelación funcional sistémica de la totalidad de los componentes estructurales, funcionales y organizativos que participan en las estrategias controladoras destinadas a regular la conducta individual, mantener la estabilidad grupal y garantizar el orden social, mediante los recursos de la persuasión y la coerción. A continuación nos referiremos brevemente a las tácticas de la persuasión y la coacción.

Como antecedente valorativo necesario requerimos explicar que el transcurso de la vida social se apoya principalmente en el cumplimiento de normas y la obediencia a leyes. Todo este sistema normativo crea los cauces conductuales para que los seres humanos desarrollen su actividad y asuman sus roles sociales. El Control Social se instituye como el encargado de garantizar que esas normas y roles sean cumplidas en aras de una fluida estabilidad social, para lo cual se auxilia de los recursos de la persuasión y la coerción.

La pautación de la conducta humana en la mayoría de los casos se cumple gracias al nivel de aceptación volitiva que poseen los individuos con respecto a las normas adquiridas en el transcurso de su proceso de socialización, normas que han llegado a internalizar generando, en los miembros de la sociedad, el acatamiento resultante producto de un proceso controlador persuasivo que ha derivado en la conformidad normativa y consecuentemente en una conducta coherente con las regulaciones prevalentes asumidas, nos encontramos así frente al consenso social como producto obtenido como resultado de la persuasión, aunque la literatura en la mayoría de los casos, lo reconoce como el recurso consensual.

Con idéntico objetivo de garantía de la estabilidad social se configura la coerción que como recurso controlador ante el disenso conductual dañoso posee la misión de corregir el rumbo conductual de aquellos miembros de la sociedad que manifiestan conductas sociales divergentes de la normatividad que rige. La variante coactiva utiliza la violencia moral (y a veces física) para encauzar el comportamiento a los rangos socialmente aceptados (mediante la imposición de las normas); utilizando para ello métodos y sistemas de variable intensidad, cuyo ejemplo más clásico lo constituye la sanción penal.

A los efectos gnoseológicos del tema sobre los recursos persuasivo y coactivo hemos establecido una línea explicativa divisoria y diferenciadora entre dichas tácticas del Control Social; aunque resulta válido aclarar que en la realidad social la división entre ambos recursos no presenta tal claridad definitoria. Las sociedades portadoras de una alta fragmentación y conflictividad recurren a un consenso formal, con más amparo en la coactividad que en la persuasión, formalidad del consenso que en muchos casos se basa en la defensa de “los valores nucleares mínimos” coincidentes con los intereses primordiales de la clase en el poder, la cual desde su hegemonía define los valores fundamentales a defender por todo el conglomerado social.

La dosificación en el uso del recurso persuasivo-consensual en relación con el mecanismo coercitivo resulta un punto de álgido debate en la doctrina. La posición escéptica respecto a este tema postula que el consenso social más que una aceptación internalizadora de los valores sociales, constituye una imposición de los valores de los grupos en el poder a las clases subalternas a través de las diferentes agencias controladoras; siendo así que en estas sociedades el consenso realmente descansa en el recurso coercitivo.

2- Los componentes del Sistema del Control Social.
La complejidad del proceso social controlador engendra la necesidad de elaborar diferentes clasificaciones destinadas a una adecuada valoración teórica y a una viable aplicación práctica de la acción reguladora; de lo que se deriva la organización de los elementos controladores en tres tipos principales: los componentes estructurales, los componentes organizativos y los componentes funcionales del control. Tales componentes se interrelacionan configurando el Sistema del Control Social como un entramado regulador único profundamente interconectado entre sí, donde las fronteras entre sus elementos se conciben principalmente como coordenadas de apoyo epistemológico. 

2.1- Elementos estructurales del Control Social.

El Control Social como sistema funcional integral no opera monoestructuralmente en la realidad social cotidiana, por el contrario su capacidad de interpenetración genera una diversificación estructural con múltiples formas de intervención que funcionan en dependencia de las necesidades de ese control en un momento y contexto determinado.

La ramificación de los medios y mecanismos del Control Social origina la necesidad de estudiar diferentes clasificaciones estructurales del proceso que poseen enorme importancia en cuanto a la operatividad del mismo.
 Por ello analizaremos grosso modo algunos de los elementos estructurales del control, tales como: los sistemas normativos, las agencias controladoras, las modalidades sancionatorias y los destinatarios de la regulación.

Los sistemas normativos.

En el ámbito de la literatura criminológica resulta recurrente la referencia genérica respecto a los medios de que se vale el Control Social para ejercitar su acción, sin embargo, no siempre se precisa con exactitud la identidad y función de esos medios; con la pretensión de superar dicha difuminación conceptual analizaremos los sistemas normativos como uno de los elementos estructurales del fenómeno social controlador. 

Tendiente a garantizar su seguridad individual así como la imprescindible integración comunitaria, el hombre se encuentra impelido a controlar su actividad poniendo en vigor normas de comportamiento que viabilicen su cotidianidad, normas que “le garanticen confianza y expectativas seguras en el trato con los demás, le faciliten una competencia pacífica en el reparto de bienes escasos, y por último que le transmitan valores y directrices de la comunidad”.
 La norma social debe ser interpretada “como la práctica social que consiste en una regularidad de comportamiento acompañada de una actitud crítica hacia las conductas que se desvíen de esa regularidad, y una actitud aprobatoria que justifica la continuidad de esa regularidad”.
 La normatividad funcional se manifiesta en estructuras orgánicas que aparecen como sistemas normativos encargados de pautar la conducta del individuo, del grupo y de la sociedad en general.

La complejización de las relaciones sociales derivada de las condiciones de convivencia actuales reclama una multiplicidad de sistemas reguladores coexistiendo en un mismo momento de la organización social. Este pluralismo normativo exige diversidad de contextos regulatorios, generadores observancias normativas coexistentes. Lo que debe ser entendido por el carácter no excluyente entre sí de los sistemas normativos sociales, propiciando en su acción que un individuo cumpla coherentemente con lo regulado en esos medios controladores, significando que es leal a varios sistemas normativos a la vez.

Con carácter de medios del Control Social, García-Pablos reconoce la existencia de la religión, la moral, el Derecho, la costumbre, etc.; sistemas que en interconexión funcional configuran el entramado normativo regulador de la vida social.
 El rol adecuador de la conducta no siempre será cumplimentado si es ejercido desde un único sistema normativo, pues la eficacia de la pretensión controladora se logra garantizar “si va precedida o acompañada de la función motivadora de otras instancias del Control Social”.
 . 

Las agencias controladoras.

Por agencias del Control Social entendemos a las entidades colectivas, ya sean organismos o grupos humanos que juegan funciones de control en la sociedad. El origen de estos órganos sociales es disímil, pueden resultar originarios, tanto de la creación estatal como de la configuración grupal o privada dentro de la sociedad civil; y en dependencia de la amplitud o estrechez de su diapasón funcional están exclusivamente destinados o no al control. La característica común que los aúna bajo el rubro de agencias del control es su función particular o combinada de intervención en el logro del orden y la estabilidad social. 

La literatura criminológica coincide casi plenamente en la identificación de las entidades que realizan la actividad controladora; aunque por lo general, establece una distinción a partir del tipo o forma de control a la que responde en mayor medida esa agencia. Para García-Pablos
 los órganos del control son: la familia, la iglesia o centros de culto religioso, la ciencia, el legislador, los partidos, los sindicatos, las organizaciones varias, la justicia, etc. Precisamente en esa tónica se mueven los diferentes autores, solo añadiéndole alguna entidad, como puede ser la agencia penitenciaria.

Las modalidades sancionatorias.

La pautación del organismo social garantiza su estabilidad organizativa; tal normatividad refleja los mandatos imperativos que estructuran el “deber ser” de la vida en sociedad, hablamos de las normas primarias o normas sociales generales, las que necesitan ser protegidas o garantizadas mediante las normas sancionadoras que funcionan según Rössner como la “caja de resonancia para el sistema completo de normas”,
 atendiendo a que la aplicación de la sanción llama la atención sobre la vigencia de la pauta cumplida o vulnerada.

La sanción como forma de aseguramiento de la norma primaria de conducta se instituye, en la mayor parte de los casos, como respuesta a cualquier conflicto (sea resuelto por vía formal o informal), pretendiendo eliminar con ello la posible ulterior reacción en cadena de índole infinita que podría desatarse en un enfrentamiento humano. “De esta forma la sanción se convierte en un componente necesario de la vida en común; la norma social simple establece la línea directriz para la convivencia pacífica en confianza mutua, y la norma sancionadora garantiza la paz social en caso de riesgo”.
 
Las sanciones constituyen mecanismos reafirmadores o rectificadores del comportamiento (según sea el caso) usados por el Control Social para garantizar que la conducta positiva de una persona sea ejemplarmente vivenciada por los demás (reafirmación) o para asegurar que determinado individuo elimine una “disonancia” comportamental negativa y modifique su conducta (rectificación). La anterior definición coincide con las posiciones de García-Pablos De Molina, quién divide las modalidades sancionatorias en positivas y negativas; usando una acepción de sanción que abarca conceptualmente los juicios axiológicos valorantes de la conducta, estableciendo así premios o reprobaciones a la misma.
 

En congruente logicidad la evaluación aprobatoria de un comportamiento desataría “sanciones positivas”, tales como: premios, ascensos, recompensas, distinciones, etc. En sentido opuesto, el comportamiento violatorio de las normas de convivencia genera la necesidad del tutelaje sancionatorio de la paz social, apareciendo como instrumento las sanciones negativas, entre las que se reconoce el tratamiento clínico, reparación del daño causado, sanción pecuniaria, privación de libertad, etc. A las sanciones enumeradas debemos agregar otras manifestaciones en reconocimiento a la multivariedad sancionatoria negativa; por ejemplo: la indignación comunitaria, el rechazo de la opinión pública, el ostracismo social, etc.

2.2. Componentes organizativos del Control Social.

La multivariedad de intervención del Control Social se encuentra condicionada por su capacidad de interpenetración en todo el tejido social, generándose multiplicidad de campos de incidencia; lo que propicia una compleja organización operacional y consecuentemente doctrinal del Control Social, dividiéndose el mismo en dos variantes o formas: el control social informal y el control social formal. El Control Social Informal posee una naturaleza controladora primaria, significando esto que le corresponde la regulación básica indispensable de todo el entramado social; mientras al Control Social Formal se le reconoce una naturaleza secundaria, traducida en el hecho de que solo actúa dónde y cuándo el Control Social Informal no ha sido efectivo y, por tanto, se hace imprescindible recomponer el orden social alterado con una acción controladora más drástica.

Aun cuando la división organizativa mayormente usada en la literatura se corresponde con la escisión en mecanismos formales e informales, existen además otras clasificaciones del Control Social, que sin carecer de importancia, no han ofrecido la trascendencia necesaria para convertirse en componentes analizables en la presente exposición. Solo cabe mencionar que la gama clasificatoria de los grupos organizativos del Control Social ha sido variada. Se reconocen diversos criterios de organización del control, por ejemplo la división del mismo en control social coactivo y control social persuasivo, de acuerdo al recurso utilizado para el logro de los objetivos reguladores. Se valora la existencia de controles internos y externos, de acuerdo a si la regulación se produce por aspectos volitivos del individuo o por imposición externa del grupo. 

De la división del Control Social en controles formales e informales se presume una previa explicitación referencial de dos aspectos fundamentales que expresan el nivel de formalidad o informalidad de la regulación, nos referimos a la dosis de intencionalidad y al grado de institucionalización del control; pues cuando crecen estos indicadores, se supone que proporcionalmente debe elevarse la formalización. Ambos puntos referenciales han sufrido severas críticas como elementos de distinción entre el control social informal y el control social formal, por cuanto resulta inconsistente asegurar tajantemente que mayor intencionalidad se corresponde con mayor formalidad del control, pues por ejemplo la escuela se califica como agencia del control social informal, sin embargo, posee una evidente intencionalidad. De otra parte, la institucionalización tampoco debe convertirse en un criterio de valoración drástica, porque, por ejemplo la religión constituye un sistema severamente institucionalizado, a través de las estructuras eclesiásticas, a pesar de ser un medio preferentemente usado por el control informal. Por lo anterior, se puede afirmar que ambos (intencionalidad e institucionalización) no poseen carácter absoluto como elementos distintivos, aunque si reconocemos su condición de criterios referenciales relativos, adecuados en cierta medida para distinguir las formas o mecanismos del Control Social. 

La clasificación de un órgano controlador, de una modalidad sancionatoria o de cualquier otro componente del control, con respecto a su pertenencia a los rangos formales o informales del Control Social responde preferentemente a la naturaleza regulativa que desarrolle (primaria o secundaria), al tipo de recurso controlador que utilice (persuasión o coerción) y a sobre qué destinatarios accione (totalidad poblacional o sector poblacional reducido). Resulta obvio que la aplicación de estos criterios diferenciadores no permite obtener una clasificación organizativa “químicamente pura” de las estructuras controladoras; lo que se explica por el hecho de que no puede lograrse tampoco una pureza en la utilización de los elementos distintivos citados (naturaleza, recursos y destinatarios). Como consecuencia del análisis anterior consideramos que la escisión entre Control Informal y Control Formal posee mayoritariamente una connotación gnoseológica, pues la realidad objetiva evidencia una gran permeabilidad entre ambas formas del control. 

2.2.1- El control social informal.

El Control Social Informal se desarrolla principalmente en el contexto de la comunidad,
 encaminándose a cumplir la función básica de disciplinamiento del individuo, garantizando con ello su adaptación conformista a la vida social mediante la interiorización de las normas y valores vigentes en la sociedad, de forma tal que su cumplimiento llega a convertirse en un imperativo interno del individuo, a partir de un acatamiento volitivo de esas normas. Por ello afirmamos que tal variante controladora opera mediante la persuasión y su funcionamiento legitima los modelos de comportamiento usados como referentes. 
Las características más relevantes de este tipo de control se ubican en la permanencia temporal de su acción, en que se ejerce sobre la totalidad de los individuos y en que se manifiesta de manera sutil; accionando a través de disímiles instituciones comunitarias, entre las que se encuentran: la familia, la escuela, la iglesia o centros de culto, los medios de comunicación, el vecindario, etc. Los mecanismos rectificadores de posibles “disonancias” en la socialización y que garantizan el funcionamiento del Control Informal, poseen carácter difuso y multivariado y oscilan desde los gestos reprobatorios ante un comportamiento inadecuado, el rechazo de la opinión pública, la indignación comunitaria, hasta el aislamiento u ostracismo social.

Desde el momento que el Control Social Informal no garantiza a través de sus agencias y mecanismos, que el individuo se comporte adecuadamente y en consecuencia comete acciones antijurídicas; entra en función la segunda variante del Control Social, estableciéndose una red de contención ante la conducta anómala, red que posee una esencia jurídica. Así pues, este segundo tipo de control es ejercido sobre el grupo de sujetos que transgreden las normas de entidad legal, demostrando con sus acciones antijurídicas, la ineficacia de su socialización y de la influencia preventiva; en ese caso la reacción social controladora se traslada de la esfera informal al área formal, tomando un matiz de respuesta claramente coactiva.

2.2.2- El control social formal.

Al establecer claramente que el Control Social Informal constituye la forma primaria de protección del orden social, queda pues al Control Social Formal la función subsidiaria consistente en una intervención controladora por defecto, solo “cuando la entidad del conflicto exija una respuesta formalizada más drástica por no ser suficiente la de las instancias informales. La maquinaria pesada del Estado debe reservarse para los conflictos más agudos que requieran un tratamiento quirúrgico”.
 
El Control Social Formal es centralizado por el Estado, poseedor de la exclusividad represiva en su totalidad, lo que se conoce como monopolio legítimo de la fuerza. El monopolio legítimo de la fuerza se manifiesta concretamente en el “ius puniendi”, entendido como la aplicación de la potestad del Estado. 

La forma reguladora formal es ejercida por profesionales dedicados laboralmente a la vigilancia, seguridad y control de los comportamientos sociales de mayor trascendencia agresiva y peligrosa. Como mecanismo de control se relaciona principalmente con el Derecho, constituido en sistema normativo referencial; poseyendo a su vez varias manifestaciones, entre ellas: el Derecho Civil, el Derecho Administrativo sancionador, el Derecho Penal, etc. En el conjunto de variantes del Control Social Formal se localizan formas más blandas, ejemplo: el Derecho Civil y el Derecho Administrativo Sancionador y la forma más drástica del control social formal es el Derecho Penal, el cual centrará nuestra atención explicativa.

El Control Social Penal acciona mediante una fuerza imperiosa para hacerse cumplir; entronizándose como un mecanismo exterior coercitivo que presupone un sometimiento de la voluntad individual a la fuerza del Derecho. Todo el accionar controlador que implique el uso del Derecho Penal se canaliza e instituye mediante el funcionamiento del Sistema Punitivo o Sistema de Justicia Penal. 
Un análisis de la complementariedad entre las variantes fundamentales del Control Social, parte de que ambos mecanismos reguladores orientan su accionar a objetivos finales comunes, a saber: la estabilidad del orden social, el funcionamiento adecuado de los grupos sociales y el disciplinamiento individual. Gravitando alrededor de estos objetivos, el sistema global del Control Social puede garantizar su eficacia si sus manifestaciones organizativas (control social informal y control social formal) se interrelacionan, interpenetran y apoyan mutuamente. En el plano singular se evidencia esta interacción, ya que el individuo como ser social se encuentra desde su nacimiento bajo la influencia de “un continuum de controles”, que al principio desarrollan una actuación informal, y a medida que el sujeto complejiza sus relaciones sociales se configura una formalización de los mecanismos reguladores que coexiste y se complementa con los controles informales iniciales.

Siendo así, la indispensable actuación conjunta de los mecanismos formales e informales puede conseguir una contención de la violencia y la criminalidad, si tenemos en cuenta que dicha interconexión favorece a ambas formas controladoras, pues el Derecho Penal se propone garantizar el buen funcionamiento de los grupos de la Sociedad Civil (agencias del control social informal), mientras a su vez el enraizamiento y buena comunicación de los órganos del Sistema Penal con los grupos comunitarios posibilita mayor efectividad de la acción reafirmadora penal y menor nocividad de los efectos penales colaterales, tales como la estigmatización.

En lo que a complementación de las formas organizativas del Control Social se refiere, coincidimos con Díez Ripollés, quién sostiene que el aislamiento del Derecho Penal de los restantes subsistemas del Control Social lo priva de su eficacia en el aseguramiento de las normas; y que a su vez este resultado de concepción fragmentaria desconoce erróneamente la necesaria interconexión recíproca de todos los subsistemas del Control Social.
 

2.3. Estrategias funcionales del Control Social.

En la caracterización sintética que sostenemos sobre el concepto de Control Social argumentamos como elemento imprescindible la existencia y funcionalidad de los distintos componentes estructurales de acción del control. Dichos eslabones conformadores se constituyen en medios de los que se vale el Control Social para consumar sus objetivos estabilizadores de la sociedad. Precisamente la labor de las estructuras del Control Social carece de efectividad si no poseen un programa de acción que las vincule o aúne funcionalmente. La coordinación de acciones entre los sistemas normativos, agencias, sanciones, destinatarios, etc., en función de la regulación social es conocida como Estrategia del Control. Mediante las Estrategias del Control Social se dinamizan coherentemente las operaciones controladoras en cualquiera de los niveles de acción (sociedad, grupo o individuo).

García-Pablos De Molina refiere como estrategias del Control Social: la prevención, la represión y la socialización,
 este autor solo relaciona las tres estrategias mencionadas, sin desarrollar ulteriores explicaciones; aun cuando debemos reconocer que deja abierta la opción para otras estrategias. En la literatura criminológica la referencia explicitada a las Estrategias del Control Social es realmente escasa y se limita principalmente a algunos análisis sobre el proceso de socialización, la valoración crítica de la estrategia represiva y más actualmente a los procesos de conciliación y mediación-reparación. Además de las mencionadas debe considerarse la existencia de otras variantes estratégicas como pueden ser: la resocialización, la educación y la mediación reparadora. 
La Educación como estrategia del Control Social, además de transmitir conocimientos generales y habilidades orientadas a la formación profesional concreta, también educa a los miembros de la sociedad en la adquisición de las formas, usos y comportamientos adecuados para relacionarse entre sí. La educación es un proceso socializador, sistémico, permanente e histórico-concreto, realizado por la sociedad en su conjunto mediante procesos interactivos y comunicativos que poseen el fin preestablecido de educar al sujeto para una vida social plena y activa, convirtiéndolo en sujeto pleno de las relaciones sociales.

Por su parte, con respecto a la mediación reparadora vale destacar sus perspectivas de desarrollo en un contexto altamente cuestionador de las vías tradicionales y más agresivas del control. La estrategia de mediación reparadora, como variante funcional del Control Social, constituye una evidente humanización de la resolución de los problemas sociales; en la que se pretende devolver a las partes (víctima y victimario) las riendas del conflicto, con el objetivo de responsabilizar al autor con su acción y consecuencias para la víctima y persiguiendo una respuesta de índole reparatoria sobre la base de un acuerdo libre entre las partes. La mediación reparadora se entiende como “un proceso de comunicación en el que la víctima y el infractor llegan a un acuerdo con la ayuda de un tercero, que supone una reparación de los daños causados, materiales e inmateriales y que, en su caso, afectará al proceso penal”.
 Debe señalarse que la estrategia analizada difiere de la reparación como sanción penal autónoma.
 

A continuación desarrollaremos por separado el análisis de las variantes estratégicas tradicionales: la socialización, la prevención, la represión y la resocialización.

La estrategia de socialización.

El hombre es ante todo un ser social, cuyo desarrollo personológico se halla determinado por el tejido de relaciones sociales en que se encuentra inmerso. La persona surge en el seno de una sociedad en la que rige un conjunto de normas, costumbres, reglas de comportamiento, etc., que aseguran el orden y la convivencia social para ese momento histórico-concreto. Con el nacimiento, el individuo comienza un largo proceso de desarrollo, mediante el cual se integra activamente lo social en el sujeto.

El proceso de aprendizaje social en el que el individuo adquiere los conocimientos indispensables para convivir adecuadamente en su microambiente se conoce comúnmente como proceso de socialización. La socialización significa disciplinamiento de los miembros de la sociedad, acción a través de la cual los individuos aprenden a actuar, se modelan sus costumbres, se interiorizan las normas, valores y tradiciones. El proceso de socialización es esencialmente una estrategia dentro del proceso de Control Social, responsabilizada en asegurar el cumplimiento de los roles sociales asignados, interiorizando los mismos mediante la preferencia o el hábito.

Una trascendente proyección estratégica del Control Social se obtiene mediante la socialización acorde con las pautas culturales aceptadas para el momento histórico en que se vive, posibilitándose un acatamiento individual de dichas normas, lo que genera a los efectos de la actuación social una traslación del control conductual grupal externo a un control personal volitivo, significando esto el desarrollo en el sujeto socializado de una regulación comportamental interna condicionada por la toma de conciencia del “deber ser” y no por el temor a la coerción o al castigo.

Como característica particular de la estrategia de socialización, conviene esclarecer que la misma está dirigida y es aplicada a la totalidad de los miembros de la sociedad durante todo el transcurso de su vida.

En el decursar de la existencia del ser humano como individuo se produce una secuencialidad en su desarrollo, nace como ente biológico carente de peculiaridades sociales, las que solo adquirirá en la interacción dialéctica con el contexto social de su especie, de simple ser biológico deriva en un ser social (aunque su naturaleza continua siendo bio-social). Dicha periodicidad evolutiva se produce porque “la herencia genética que porta nuestra especie es sólo la potencialidad que, (...), podrá convertirse en realidad solo a través del concurso de las relaciones sociales en medio de las cuales nace y transcurre todo su ciclo vital”.
 

El término socialización no presenta univocidad definitoria, si se consideran las múltiples ciencias que lo incluyen en su sistema categorial. En este sentido limitaremos nuestra atención a dos posiciones; las que definen la socialización como “el proceso de formación del individuo en calidad de ser social bajo la influencia del conjunto de factores sociales”.
 Mientras en otro sentido se le considera como “un proceso bilateral que incluye, por una parte, la asimilación por el individuo de la experiencia social a través de su ingreso en el medio social, en el sistema de vínculos sociales; por otra parte, (...) el proceso de reproducción activa del sistema de los vínculos sociales por el individuo a cuenta de su actividad, de la inclusión activa en el medio social”.
 

De las anteriores definiciones puede extraerse elementos comunes que funcionan como invariantes conceptuales, en este caso se encuentra la concepción de “proceso” de la socialización, de lo que se deriva un carácter diacrónico y permanente del mismo; además de la bidireccionalidad del fenómeno representada en la relación de determinación mutua entre sociedad e individuo, pues el ser humano a la vez que es socializado se convierte en agente socializador, porque la sociedad influye en él y este último a su vez va a reproducir esa influencia sobre la sociedad a través del tiempo, influyendo de esta manera sobre los demás.

La asimilación modificada o re-creada de la realidad presupone la existencia en el sujeto de la “internalización” como base de la socialización. La “internalización” debe ser entendida como un proceso que implica “la aprehensión o interpretación inmediata de un acontecimiento objetivo en cuanto expresa significado, o sea, en cuanto es una manifestación de los procesos subjetivos de otro que, en consecuencia, se vuelven subjetivamente significativos para mí. (...), la internalización, en este sentido general, constituye la base, primero, para la comprensión de los propios semejantes y, segundo, para la aprehensión del mundo en cuanto realidad significativa y social”.

El proceso de socialización se desarrolla por los llamados agentes de la socialización, los que coinciden plenamente con las agencias del Control Social Informal. Todos estos agentes (familia, escuela, vecindario, iglesia, etc.) van a interactuar gradativamente en el mundo social del sujeto, ampliando exponencialmente la gama de relaciones influyentes sobre el mismo. En los comienzos del camino vital de cada individuo, el rol principal es jugado por la familia, pero a medida que aumenta la edad se producirá un fenómeno de alternancia sustitutiva de unos agentes de socialización por otros, aun cuando algunos agentes socializadores, como la familia, permanecen accionando de forma.

Un rasgo distintivo del proceso socializador se manifiesta en su carácter espontáneo y asistemático, con relación a la labor de la mayor parte de sus agencias. Tal espontaneidad se expresa en la carencia de “programa socializador” o “modelo de adaptación social” para la integración de determinado individuo. Cada ser humano desde su nacimiento ingresa en un específico entramado de acciones de sus agentes socializadores, que estructuran una peculiaridad irrepetible de estímulos y mecanismos. 
Como particularidad de la socialización se destaca su perennidad, tanto en el ámbito social general, como en el individual, pues posee extensión vitalicia. Desde esta óptica puede asegurarse que al ser el medio social dinámico y cambiante, resulta imprescindible que el sujeto “aprehenda” esos cambios, internalizándolos con el fin de un “reajuste adaptativo” continuo. Al cambiar las normas y valores sociales, como construcciones históricas, debe incorporarse los nuevos comportamientos que actúan como referentes, garantizando así la actualización orientativa conductual.

La teoría sociológica clasifica a la socialización, reconociendo la existencia de la socialización primaria y la socialización secundaria.
 La socialización primaria es un proceso básico de aprendizaje sustentado en la identificación emocional afectiva con las personas inmediatas que rodean al individuo, consideradas como significantes.
 La socialización primaria se constituye en la internalización del mundo para ese nuevo sujeto, el niño se posesiona de los roles generales y las actitudes que le proporcionan como referentes los otros significantes, internalizándolos con la consecuente apropiación de ellos.

La socialización secundaria constituye un proceso de internalización de roles específicos, asociados a áreas concretas del conocimiento, mediante la cual el sujeto adquiere conocimientos que son partes de “parcelas” institucionales; la socialización secundaria se asocia directa o indirectamente a la división del trabajo. “Mientras que la socialización primaria no puede efectuarse sin una identificación con carga emocional del niño con sus otros significantes, la mayor parte de la socialización secundaria puede prescindir de esta clase de identificación y proceder efectivamente con la sola dosis de identificación mutua que interviene en cualquier comunicación entre seres humanos”.

En resumen, el proceso socializador opera como estrategia de acción de las funciones controladoras destinadas al mantenimiento equilibrado de la estructura social. Una deficiente socialización puede acarrear la violación de las fronteras comportamentales predefinidas, lo cual pone en funcionamiento mecanismos correctivos latentes en los diferentes agentes socializadores del entorno comunitario. La aparición de una trasgresión conductual dispara una “especie de alarma” que activa la consecuente rectificación de las conductas disociadas; de no conseguirse este efecto rectificador, se recurre a otras estrategias del Control Social con entidad coactiva. 

La estrategia de prevención.

La estrategia preventiva como planeación reguladora del Control Social se encuentra funcionalmente avocada a impedir concretamente que se materialice el fenómeno criminal. A diferencia del proceso socializador dirigido a la totalidad poblacional, la prevención juega funciones más puntuales en el contexto social controlador, por cuanto se enfoca a evitar las posibles acciones dañosas de grupos e individuos concretos o a neutralizar variables tales como la oportunidad de delinquir.

Valorando conceptualmente la prevención recurrimos a la definición aportada por De La Cruz Ochoa, autor que asegura que “la prevención es la suma de las políticas tendentes a impedir el surgimiento o avance de la actividad delictiva mediante instrumentos penales y no penales”.
 Por su parte, defendiendo una visión más etiológica García-Pablos De Molina opina que “prevenir significa intervenir en la etiología del fenómeno criminal, neutralizando sus causas. Contramotivando al delincuente (...) quedan aquellas intactas, no se atacan las raíces del problema sino sus síntomas o manifestaciones. Lo que no basta”.
 
En ambos casos se evidencia que la prevención, como estrategia del Control Social constituye un fenómeno de configuración compleja, lo cual amerita que el mismo sea estructurado en múltiples tipos o niveles de manifestación; los que pueden ser organizados según algunos criterios clasificatorios, acorde con los cuales la prevención se divide:

· En prevención social y prevención penal, de acuerdo a las formas e instancias del Control Social usadas en la estrategia preventiva. Respecto a la clasificación realizada atendiendo a las formas del Control Social usadas en la prevención se ha generado una dicotómica valoración preventiva, reconociéndose la existencia de una prevención social y de una prevención penal, de acuerdo a si es ejecutada por la instancia del control social informal (prevención social) o por la instancia del control social formal (prevención penal). 
· En prevención primaria, secundaria y terciaria, de acuerdo a los fines etiológicos perseguidos y a los destinatarios de los programas de prevención.
 
· En intervención preventiva y corrección preventiva, de acuerdo al estadío concreto de manifestación del problema delictivo (antes, durante o después de consumado el delito). Según Garrido Genovés, y López Latorre, la intervención preventiva consiste en las medidas tomadas antes de la aparición del delito, pudiendo ser de dos tipos: la intervención primaria y la intervención secundaria. Con respecto a la corrección preventiva se asegura que aparece cuando en fenómeno delictivo está manifestándose o ya ha sucedido, generándose también dos tipos de corrección preventiva: una primaria y otra secundaria.
 
· En prevención etiológica y prevención situacional, de acuerdo al enfoque etiológico o situacional de la prevención. Cuando se toma como base clasificatoria el enfoque de cuál aspecto debe ser combatido se da origen a estos dos tipos de prevención. La prevención etiológica desarrolla su hilo argumental en torno a la necesidad de minimización o neutralización de las causas o raíces más profundas del crimen, buscando a tales efectos los factores de carácter individual o social que generan el delito (Teorías de la Criminalidad). Por su parte, los partidarios de la prevención situacional visualizan el problema desde otra perspectiva, pretendiendo combatir u oponerse a las manifestaciones o formas de aparición del mismo; atacan fenomenológicamente el suceso, puesto que la objetivación de su estrategia se dirige a rediseñar preventivamente los elementos situacionales, temporales, espaciales, etc., que rodean el suceso delictivo. Las críticas que estas dos filiaciones preventivas concitan entre sí, se resumen en que los partidarios de la variante situacional argumentan que la Criminología Tradicional y su posición preventiva poseen claras orientaciones deterministas, mientras la posición etiológica sostiene que la intervención preventiva situacional solo se limita a luchar contra los síntomas (selectividad espacial y temporal) dejando intactas las causas de la criminalidad.
 
· Nuestra definición de prevención se atempera a las necesidades y características del presente trabajo y consiste en considerar a la prevención como una estrategia del Control Social destinada a reducir la delincuencia mediante la eliminación de sus determinantes causales y condicionantes en los niveles macrosocial (societal general), microsocial (comunitario) e individual. Participamos de una visión holística del crimen como evento delictivo multinfluenciado, por lo que nos afiliamos al criterio de que tanto las determinaciones causales (factores que generan el crimen), como las determinaciones condicionantes (factores que favorecen la comisión del delito) deben y pueden ser concebidas dentro de la Estrategia Preventiva de control de la criminalidad.

La estrategia de represión.

Cuando las estrategias socializadora y de prevención no consiguen garantizar la protección del orden social y los individuos quedan fuera del control normativo informal, se hace necesario recurrir a la variante estratégica de la represión, reservada solo para ser aplicada a las personas cuyas conductas atenten contra las relaciones sociales y bienes protegidos por el Derecho en cualquiera de sus manifestaciones (civil, administrativo, penal, etc.).

Obviamente la manifestación más drástica de la estrategia represiva se concreta en la aplicación del Control Social Punitivo para el disciplinamiento de los individuos reacios a la influencia controladora de las demás estrategias del Control Social. El recurso mayoritariamente usado en el contexto de esta estrategia es el coactivo, el cual utiliza la violencia moral (y en ocasiones física) para lograr su objetivo. Aclaración válida resulta que la represividad (y el recurso coercitivo) no es propia solamente del Control Social Formal; en dosis pequeñas es usada también por el Control Social Informal, un ejemplo de ello puede manifestarse en el seno de la comunidad a través de la imposición del ostracismo social ante una conducta inmoral, como variante de sanción informal represiva.

El uso del Sistema Penal (represión) para el control de la criminalidad se manifiesta solo con respecto a la violación del orden social concebida como tipo penal; en este sentido la estrategia de represión del Control Social asume un carácter reactivo, de respuesta retributiva ante el delito, “se trata de la imposición reactiva de un mal, de un dolor o castigo, impuesto por y según la ley”.
 
Las actuales posiciones criminológicas coinciden en reconocer que la estrategia de represión, como variante reguladora debe instituirse en el último eslabón de la cadena controladora, debido a la intrínseca “nocividad” de la acción penal y a su finalidad neutralizadora y aislativa del criminal, “porque una intervención de esta naturaleza (penal) es siempre traumática, quirúrgica, negativa (...), no es una estrategia racional para resolver conflictos sociales; (...). De hecho, los acentúa y los potencia; estigmatiza al infractor, desencadena la carrera criminal de éste, consolidando su estatus de desviado (desviación secundaria) y hace que se cumpla fatalmente las siempre pesimistas expectativas sociales respecto al comportamiento futuro del expenado”.
 

La represión se constituye en la estrategia del Control Social de mayor limitación de todas las usadas en la búsqueda de la garantía del orden social; sus principales características radican en:

· El reducido segmento poblacional de los destinatarios de la estrategia, concretado en el sector de los delincuentes.

· El específico conjunto de conductas que funcionalmente se tratan de neutralizar (los tipos penales).

· La limitación en los medios utilizados, pues solo se dispone del Derecho como sistema normativo.

· El reducido marco de acción funcional de sus agencias de control (operantes solo para el control formal).

· Y la esencia negativa de las sanciones utilizadas.

Aún cuando reconozcamos que la Estrategia de Represión constituye un mal reactivo con que se retribuye al delincuente, debemos evitar el soslayar por supuestamente irrealizables las finalidades tradicionalmente enunciadas por el Control Social Penal, en cuanto a prevenir general y especialmente el crimen y resocializar al criminal; a pesar de que estas sean tan cuestionadas en la actualidad. El reto en su aplicación radica en el logro de la materialización de sus fines preventivos y resocializadores, que sí deben permanecer como finalidades definidas, perseguidas y logradas por el Control Social Formal.

La estrategia de resocialización.

Derivada como finalidad de la anterior estrategia estudiada aparece una variante de trabajo del Control Social; nos referimos a la resocialización. La resocialización ha sido tradicionalmente concebida dentro de la estrategia represiva o como consecuencia de ella. Se presupone que la represión aplicada a un individuo por su actuar delictivo, trae aparejada una necesidad resocializativa. En este sentido reconocemos una interactividad evidente de las estrategias represiva y resocializadora, aunque defendemos su independencia como estrategias controladoras, pues aún cuando puedan coexistir temporalmente y ser consecuencia una de otra, las funciones y trascendencia para el control se encuentran diferenciadas.

Para realizar tal aseveración nos apoyamos en que la represión persigue que mediante el castigo se logre un efecto preventivo-disuasorio de alcance defensivo social e intimidatorio individual, y a tales efectos direcciona los mecanismos y agencias del aparato jurídico-penal; mientras que la resocialización parte de la perspectiva de utilidad individual y reconocimiento de la esencia social de esa conducta criminal, con posibilidad de ser modificada removiendo los elementos criminógenos de la personalidad. Para la resocialización “el hombre, pues, y no el sistema, pasa a ocupar el centro de la reflexión científica: lo decisivo (...) no es castigar implacablemente al culpable (castigar por castigar, en definitiva, es un dogmatismo o una crueldad), sino orientar el cumplimiento y ejecución del castigo de modo tal que éste pueda reportar alguna utilidad al propio infractor”.
 

Así pues, ante la distorsión conductual con imposibilidad de ser controlada por las agencias del control social informal, que signifique una lesión a bienes jurídicos penalmente protegidos se desata la estrategia represiva operada por agentes a través de mecanismos extracomunitarios, los que con carácter reactivo-coercitivo destinan su funcionamiento (entre otros fines) a producir una corrección socializadora especial, conocida tradicionalmente como resocialización. La necesidad de la resocialización como acción enmendadora, aparece por la existencia de socializaciones defectuosas que necesitan ser censuradas con una intervención social más enérgica, asumida y ejercida por el estado y sus organismos especializados. Resocialización significa, por tanto, modificación de pautas incorrectas de comportamiento que funcionaron o pueden funcionar como determinantes psico-sociales de conductas de trascendencia delictiva. Se aspira mediante esta socialización sustitutiva, a influir benéficamente en las personas que han violado determinadas normas con vistas a lograr una actuación social ceñida a la Ley.
La estrategia resocializadora persigue evidentemente un mejoramiento humano y ante todo se constituye en una alternativa a la represión retribucionista “pura y dura”. En torno a la resocialización gravita una enconada disputa doctrinal que, entre otros muchos aspectos, se refiere a la ambigüedad del concepto, a la factibilidad de resultados reales de esta estrategia y al carácter de tratamiento correccional obligado que supone. Al margen de tal disputa doctrinal y práctica, la cual no resulta objetivo del presente trabajo, consideramos que el ideal y la praxis de la estrategia resocializadora no debe ser abandonado y si repensado y reestructurado cuidadosamente en aras de una regulación más humanista del orden social. 

3- Concepción teórica-criminológica del Control Social Informal
3.1- Características fundamentales y función del Control Social Informal.

Cuando afirmamos que el ser humano desarrolla su vida en sociedad, evidentemente hacemos uso del término “sociedad” como una abstracción. La historia vital del sujeto y la experiencia derivada se obtiene en su relación con las demás personas, desarrollando su interacción en el contexto de agrupaciones humanas con diferentes objetivos y dimensiones. Precisamente la condición de ser social de las personas está determinada por su convivencia cooperativa con otros hombres.

La carencia de formalidad procesal se convierte en elemento distintivo del Control Social Informal, pues la solución de los conflictos generados en la cotidianidad no responde a rituales específicos, ni existen normativas al respecto, lo cual propicia una espontaneidad en la actuación reguladora; se solventa el conflicto de acuerdo a condiciones y contextos dinámicos, acudiendo a modalidades sancionatorias de amplio uso discrecional.
 

Como conjunto organizativo, el Control Social Informal manifiesta flexibilidad en el uso de los componentes estructurales y funcionales del control. La discrecionalidad y la espontaneidad en su actuación propicia que alterne estrategias funcionales y elementos estructurales del fenómeno en estudio, aún cuando se produce un uso preferente de las estrategias socializadoras, educativas y preventivas de la delincuencia, recurriendo mayoritariamente a las técnicas de persuasión, conformismo y convencimiento de los sujetos.

Mediante el Control Social Informal se educan y fijan las representaciones sociales de los individuos y colectivos en las áreas más disímiles y por ende se conforman las actitudes socialmente aceptadas. Las mencionadas agencias (familia, escuela, vecindario, etc.) son identificadas como estructuras de transmisión ideológica, jugando un papel de reproducción social del comportamiento y garantizando en definitiva, la estabilidad y el cumplimiento de las expectativas o estereotipos conductuales propios del momento social de que se trate. 
Por lo expresado cabe deducir que la función fundamental asignada al Control Social Informal es la regulación social primaria de los individuos, los grupos humanos y la sociedad en general. Si comenzamos desde la regulación de la conducta individual, pasando por el disciplinamiento grupal y terminando en la estabilidad del orden social visualizaremos un “efecto de control exponencial”, que grafica la función regulativa del control informal. El objetivo controlador individual se logra a partir de la socialización del ser humano, en un proceso de disciplinamiento perenne que condiciona la internalización de pautas y modelos de conducta. Las agencias de esta forma del control son designadas con el fin de que el individuo, desde su nacimiento, comience a ser educado para que acepte, asuma y se comporte acorde con las expectativas de sus grupos de pertenencia.

3.2- Los sistemas normativos del Control Social Informal.

La Religión.

La religión es caracterizada como el “conjunto de creencias, mitos o dogmas acerca de la divinidad y de prácticas rituales para darle culto”.
 Desde tiempos inmemoriales la religión se utiliza como forma peculiar de control, preferentemente materializado mediante la educación religiosa, fenómeno que aún persiste en la actualidad. Sin embargo, desde los orígenes de la Edad Moderna se ha desarrollado una fuerte escisión entre la religión y el Estado, asumiendo este último las funciones controladoras tradicionalmente ejercidas por las ideas religiosas.

La religión con el transcurso de los siglos ha estructurado un conjunto de normas de comportamiento y valores que responden a los ideales religiosos propugnados por las creencias; la violación de estos patrones de conducta se interpreta como un deterioro de la fe religiosa, produciéndose un rechazo de la comunidad de fieles hacia esa persona. La religión es un sistema de creencias que se proyectan en el plano social regulando la vida de sus creyentes. 

El fenómeno religioso se instituye sociológicamente hablando, en un proyecto individual y grupal de vida que se rige por motivaciones internas del individuo asociadas a las creencias religiosas. En opinión de Munné la religión posee dos funciones sociales básicas: la cohesión y el control social, explicable todo ello porque fomenta la estabilidad grupal en el ámbito religioso y porque con frecuencia ratifica y mantiene “las pautas internas y externas vigentes en la sociedad, es decir tiende a consolidar el orden establecido”.
 

La proyección de las ideas religiosas, en tanto elementos significativos del Control Social Informal, no se limitan a su influencia reguladora sobre los feligreses. La influencia de los símbolos y significados de las creencias religiosas trasciende al comportamiento ético-social, evidenciando “la expansión de este fenómeno y su progresivo desplazamiento al ámbito de lo público”.
 Siendo así, la religión adquiere una notable significación social, teniendo en cuenta su influencia y participación en los procesos socializativos que usan como referentes valores de connotación religiosa.

Los valores religiosos presentan significado orientativo tanto para la vida del grupo de creyentes, como para el comportamiento de los no creyentes. Debe considerarse que muchos de los valores defendidos por las religiones convergen con valores sociales universales
 como pueden ser: la solidaridad, la honestidad, la justicia; coincidiendo con los valores “oficiales” que los grupos sociales hegemónicos persiguen proteger mediante los llamados aparatos ideológicos del Estado, materializados en las agencias del Control Social Informal.
La Moral.

El segundo sistema normativo que analizaremos se corresponde con la moral entendida como un sistema complejo de valores, principios y normas que prescriben las formas de conducta en sociedad, sistema que regula el comportamiento individual de manera libre, consciente y volitivamente. El concepto de moral se diferencia del de ética, aún cuando en el lenguaje cotidiano ambas categorías se usan en una mutua sustitución indiscriminada, ambivalencia semántica que requiere diferenciar ambos conceptos. La ética es el estudio científico de la moral, y esta última es concebida como el fenómeno real y práctico de la conducta humana. 

La moral constituye uno de los medios del Control Social que actúa como sistema regulatorio de las relaciones sociales e interpersonales y como una variante de conducta que se estructura partiendo de la voluntad del ser humano. El acto moral es, por tanto, un acto volitivo de comportamiento, que exige para su realización de una convicción íntima y de una actividad libre y consciente del hombre como agente moral. Las normas morales guían el comportamiento y son seleccionadas por el individuo como referentes de actuación; después de una búsqueda de carácter valorativo-normativo, en el ámbito de la conciencia personal.

La selección del acto moral usando de referente determinado arquetipo de comportamiento exige del hombre una valoración moral, como acción de orientación previa a la selección de una conducta práctica. Precisamente esa determinación conductual se orienta partiendo de un sistema convenientemente articulado de normas, ideales, valoraciones, prohibiciones, etc., del que el individuo se ha ido apropiando activamente en el transcurso de su experiencia vital y que debe hallarse en consonancia con las condiciones concretas en que se desarrolla su existencia. 

La moral, entendida como “orientación mundividencial, (...) no actúa como mero conjunto de normas y tabúes, sino como un sistema regulado, interiormente meditado e íntegro”.
 Los seres humanos procuran ajustar su actuación a tenor con las normas que consideran más idóneas, las que ya han aceptado íntimamente y han reconocido como obligatorias, estableciéndose así el “deber hacer” personal.

Así pues, la moral se estructura históricamente, a partir de las relaciones sociales y en el ámbito del Control Social posee una función reguladora y orientadora de la vida social; de lo que deducimos que es a la vez, resultado del desarrollo histórico y factor de funcionamiento social, pues propicia la estabilidad y viabilidad funcional del conglomerado humano.

En definitiva, las normas morales contribuyen a cumplir la función de mantener y asegurar determinada paz social, a partir de regular las acciones entre los individuos y entre estos y la comunidad. Pero esta función reguladora no se ejerce solo mediante los preceptos de la religión y de la moral; existe además el Derecho que como sistema normativo se encarga, desde una posición coercitiva estatal, de establecer el orden social. 

3.3- Agencias del Control Social Informal.

Un punto de partida indispensable cuando enfocamos analíticamente el Control Social Informal, lo constituye la valoración de los órganos que como estructuras básicas del control serán las encargadas de regir la aplicación de esta forma regulativa. Los grupos humanos que actúan como agencias del control informal (familia, grupo escolar, comunidad religiosa, etc.) ostentan un amplio espectro funcional, dentro del cual se encuentran los objetivos controladores. El cumplimiento de las funciones de control posee mayor o menor efectividad en estas entidades de acuerdo a peculiaridades específicas de las mismas, que pueden ser explicadas a partir de su clasificación en grupos primarios y grupos secundarios.
 
La característica de grupo primario o secundario de las agencias del Control Social Informal, condiciona una reconocida distinción de este tipo de control, consistente en que los grupos primarios íntimos desarrollan mayor relevancia en el rol controlador y en la medida que el grupo se va ampliando y especializando en sus fines (grupo secundario) el papel regulador va adquiriendo determinada dosis de formalidad. El ser humano precisa percibir aceptación, apoyo y seguridad en el contexto de sus grupos inmediatos, necesidad que lo compulsa a admitir y cumplir las pautas grupales con vista a evitar su desaprobación. Para el sujeto también resulta deseable ser aceptado en el grupo secundario, pero no constituye una condición emocional vital, como sucede con la familia, el colectivo de amigos, etc.; en cualquier caso, tanto en el de grupos primarios como secundarios, nos encontramos ante variantes de control informal.

Las agencias del Control Informal son reconocidos como agentes de socialización, entre los cuales incluimos a la familia, la escuela, la profesión, la iglesia, la opinión pública, los medios masivos de comunicación, etc.; algunas de estas agencias poseen una importancia indiscutible que se extiende a todo el ciclo vital del individuo, mientras por su parte otras juegan papeles limitados temporalmente en dependencia de la etapa de vida en que se encuentra el sujeto; por ello se evidencia que existen agencias informales que son sustituidas paulatinamente por otras. Todos los agentes del Control Social Informal trabajan de forma articulada, lo cual genera una dinámica funcional conjunta con alto grado de espontaneidad que puede reflejarse en posibles contradicciones entre las manifestaciones controladoras. Teniendo en cuenta su importancia reguladora, analizaremos en detalle tres de estas agencias: la familia, la escuela y los Medios Masivos de Comunicación.

La familia.

El eslabón de contacto indispensable entre el individuo y la sociedad se concentra en sus grupos de pertenencia, dentro de los cuales la más completa y perenne forma de existencia social del sujeto se ubica en el grupo familiar. La familia ejerce un rol mediador dialéctico muy importante entre la persona y la sociedad.

La familia puede ser valorada como un fenómeno universal. El grupo familiar configura la estructura básica de todas las sociedades, de ahí su universalidad; mientras su condición de fenómeno general se concreta en el hecho de que todos los individuos forman parte de alguna familia. El carácter totalizador aplicado a este grupo social primario responde a la integración funcional de que hace gala, asumiendo funciones sexuales, reproductivas, económicas, etc. En otro sentido, la familia se constituye en una “refracción” modélica de la sociedad, lo que significa que este grupo social se conforma siguiendo el modelo estructural del conglomerado humano. 

En la definición del término “familia” se deben precisar las variables conceptuales fundamentales; a saber, su condición de estructura grupal, el origen matrimonial y consanguíneo, las diversas funciones que juega, la trascendencia sociológica, antropológica, psicológica, jurídica, etc. que posee y la necesaria convivencia espacial. Diversas han sido las definiciones de familia elaboradas desde diferentes ciencias. Nuestra posición al respecto parte de considerar a la familia como un grupo social primario de origen conyugal y extensión consanguínea posterior, fundamentado en relaciones maritales y paterno-filiares con la consecuente trascendencia social, psicológica, cultural y jurídica; todo ello desarrollado en un espacio vital común.

Una de las variables fundamentales que caracteriza profundamente a la institución familiar se refiere a sus funciones, reconociendo la existencia de funciones básicas biológicas y funciones básicas sociales.
 Otro enfoque al respecto divide las funciones en tres manifestaciones: la función biosocial de crecimiento demográfico, la función económica de satisfacción de necesidades materiales y la función educativa de satisfacción de necesidades espirituales.
 Al margen de tales discrepancias clasificatorias sobre las funciones de este grupo primario, nuestro interés temático nos acerca mayormente al objetivo sociológico fundamental que persigue la familia: la socialización de sus integrantes.

El grupo familiar se erige como principal institución del Control Social Informal pues es el primer agente controlador que influye en el sujeto, además de mantener la mayor prolongación de acción en el tiempo. La familia en sus funciones de regulación acude mayormente a dos estrategias específicas: la socialización y la prevención; utilizando en consecuencia las estructuras controladoras adecuadas a las funciones que ejerce.

Podría afirmarse que la familia en su actuar regulador desarrolla una especie de “monopolio socializador”, pues aparte del modelamiento personológico que sostiene sobre sus integrantes, posee la interesante particularidad de predefinir en cierta medida los restantes agentes socializadores del Control Social Informal, ejemplo de ello resulta cuando selecciona la escuela a la que asistirán sus hijos, la definición de la comunidad geográfica donde se domicilia, el control sobre los grupos informales de amistades de sus miembros más jóvenes, la regulación del acceso a los Medios de Comunicación de sus integrantes, etc.

La acción controladora familiar no siempre descansa en el recurso persuasivo puro, existen dinámicas familiares y estilos educativos que usan la variante coactiva de regulación en algunos casos y situaciones; a mayor profundidad y frecuencia de utilización de la coactividad cabría hablar de una desvirtuación de la estrategia socializativa que caracteriza a la institución familiar por existencia de una hipertrofia coactiva de su funcionamiento. Lo expresado no significa que la familia pueda convertirse por ello en un órgano controlador formal solo a partir de un uso coactivo sobredimensionado; por cuanto existen otros criterios de clasificación con respecto a la pertenencia a la instancia informal o formal, que unidos al tipo de recurso controlador usado conforman un conjunto valorativo determinante de tal ubicación clasificatoria. De hecho, la naturaleza reguladora primaria de la familia y su incidencia en la totalidad de la población son variables axiológicas que reafirman su inclusión en el Control Social Informal, a pesar de una posible sobreutilización de la coerción.

Como parte de la formación en valores, la familia también instruye a sus integrantes en la identificación de los “antivalores” o “valores negativos”
 y en la corrección de los comportamientos desviados de sus miembros; lo que redunda en el cumplimiento de la función preventiva familiar. La trascendencia preventiva de este grupo primario debe analizarse a raíz de la fuerte interdependencia con su función socializadora, pues en la medida que la familia posee el equilibrio afectivo y normativo adecuado, patrones de conducta positivos y cumple con una adecuada educación familiar, está evitando la formación de un sujeto con anomalías comportamentales; en otras palabras, al socializar adecuadamente a sus miembros está garantizando que su control conductual se reduzca solo a la persuasión y a la aceptación propias de las variantes reguladoras informales. Sobre esos individuos correctamente socializados el Control Social Penal no posee competencia; pues su actuar se desenvuelve en los rangos socialmente aceptados.

La escuela.

A pesar de integrar estructuralmente el Control Social Informal, la escuela es una institución propositiva y formalmente creada, que posee un concreto espacio físico en el contexto comunitario, dedicándose a la impartición de conocimientos, creación de habilidades y muy especialmente a inculcar en los educandos los valores y las pautas de comportamiento socialmente aceptadas. Como escuela debe entenderse tanto la organización formal, los programas curriculares predefinidos y los procedimientos funcionales establecidos, así como el claustro de profesores, quienes serán los encargados de cumplir los objetivos de esta agencia informal, que se concretan principalmente en la materialización de la educación.

La educación debe ser considerada como una manifestación estratégica funcional del Control Social, que al igual que la socialización y principalmente en estrecha combinación con ésta, posibilita la adaptación consensual del individuo a su entorno social. La socialización y la educación son dos estrategias diferenciables del Control Social, aún cuando reconocemos una singular y estrecha relación entre ellas. La educación como programa intencional y mayoritariamente institucionalizado tributa a la socialización individual; sin embargo, el fenómeno educativo resulta una manifestación controladora que no se reduce únicamente al marco escolar, ni siempre posee carácter predeterminado.

La educación debe considerarse como un proceso de naturaleza social, que se materializa partiendo de las relaciones que el individuo establece con sus congéneres y con las diferentes instituciones sociales, incluida la escuela; esta concepción presupone que en algunos momentos se conforme o realice de manera espontánea y empírica; en este sentido cada individuo funciona a la vez como objeto y sujeto de la interacción con los demás miembros de la sociedad, logrando así su permanente atemperación al cambiante contexto social.

Cuando la educación resulta asumida por la escuela, como agente del Control Social Informal, nos encontramos ante la educación institucionalizada, la cual constituye un proceso científico con alto grado de sistematización y organización que incluye una determinada planificación. La escuela asegura una educación institucionalizada, a partir de un proceso interactivo y comunicativo que posee innumerables variantes de manifestación, y que desde el punto de vista didáctico, se concreta en lo que conocemos como enseñanza.

Pero la socialización escolar no solo se logra mediante la enseñanza como materialización de la estrategia educativa que concibe al maestro como fundamental agente del control; en el contexto de la escuela se producen interacciones sociales no programadas que poseen trascendencia socializadora, nos referimos al intercambio entre los educandos y entre los padres de los mismos. Con el avance del ciclo vital y más exactamente en la etapa adolescente, estas relaciones con los condiscípulos escolares adquirirán sustancial peso en las influencias reguladoras, significando mucho para el individuo.

Los Medios Masivos de Comunicación.

El contexto social actual se caracteriza por la ampliación acelerada de la función que en el Control Social Informal juegan los Medios Masivos de Difusión o Medios de Comunicación; resulta significativa la influencia de los mismos en las estrategias funcionales del Control Social (socialización, educación, prevención, etc.), pues adquieren una trascendencia relevante que deriva, cada vez más, en globalidad planetaria; a modo de ejemplo recordemos el impacto actual de la Internet. La red de redes por sí sola marca una sensible influencia socializadora, educativa y cultural de importancia controladora para el privilegiado sector de la población mundial que puede acceder a ella. Aunque conviene no perder de vista los indiscriminados usos delictivos que de ella se realizan, por ejemplo, la ciberpornografía y los tráficos pedófilos.

Los Medios de Comunicación poseen enorme importancia en la adaptabilidad y el aprendizaje social del individuo durante toda su vida, pues ofrece un referente cultural determinado de enorme significación actual, contribuyendo a la configuración de valores y en algunos casos antivalores, acarreando en definitiva, resultados que se reflejan en el comportamiento y estilo de vida de los sujetos y grupos receptores. La acción mediática puede reforzar la socialización lograda por la familia y la educación escolar, y también puede oponerse contraproducentemente al avance controlador obtenido por otras agencias del Control Social Informal.

Diez Ripollés reconoce la existencia de un creciente protagonismo de los Medios de Comunicación Social, en primer término porque en ellos se produce la ventilación pública de los problemas sociales más acuciantes y en segundo lugar, “por la progresiva conformación de los medios como uno de los más significativos agentes del control social en las sociedades modernas, al haber demostrado sobradamente su capacidad para generalizar la asunción de puntos de vista y actitudes”.
 

La creciente influencia de los Medios Masivos de Comunicación en el mundo capitalista, debe observarse desde dos vertientes complementarias y a la vez diferenciadas: el influjo directo y el influjo indirecto sobre la función controladora de la criminalidad. Las determinaciones directas que genera la acción mediática se evidencian en su contribución a la socialización y a la educación del individuo; pues como expresamos con anterioridad, los Medios de Comunicación transmiten valores, normas y modelos de comportamiento. En lo que respecta al aporte indirecto de carácter regulador se manifiesta una dicotomía resultante del influjo que la acción de los Medios Masivos de Comunicación capitalistas presenta sobre la Reacción Social Informal y sobre la Reacción Social Formal ante el delito, lo que explicaremos a continuación.

Los Medios de Comunicación del capitalismo contemporáneo en su tratamiento periodístico y artístico de la criminalidad inducen la creación de estereotipos criminales y prejuicios hacia los delincuentes, desarrollando en la opinión pública posiciones estigmatizantes y esencialmente represivas, en este caso se modifica la Reacción Social Informal ante el delito.

3.4- Las sanciones del Control Social Informal.

En todas las sociedades, aún en las más primitivas, se establecen normas que pautan el desarrollo de la vida en sociedad, además de configurarse mecanismos sociales o sanciones que rectifiquen la violación de las mismas. Las sanciones sociales informales responden a los requerimientos funcionales del Control Social Informal; son utilizadas como mecanismos aprobadores y desaprobadores, en dependencia de su carácter persuasivo reafirmador o su carácter coactivo rectificador. En el primer caso tratamos de sanciones positivas que inducen a la persuasión, como son los honores, el elogio, el reconocimiento moral, etc. y en el segundo caso, el carácter coactivo de las sanciones sociales informales se plasma en sanciones negativas tales como: el ridículo, la deshonra pública, la segregación, el aislamiento, la pérdida de prestigio social, etc.

Existe una variante de sanciones informales que no se establecen a partir del arsenal estratégico informal, nos referimos a las sanciones informales que suelen acompañar la penalidad jurídica o castigo penal, y que funcionan como una doble instancia condenatoria.
 El rechazo aislativo de una comunidad con cultura represiva ante el delito, el estigma social derivado de una sanción privativa de libertad, la pérdida del respaldo de los grupos primarios de convivencia, etc., constituyen sanciones de alta erosionabilidad sobre la personalidad del sujeto; derivantes muchas veces en la automarginalidad como manifestación de una desviación secundaria.

El sustento psico-sociológico para la operatividad real que poseen las sanciones informales, se encuentra en el hecho de que el individuo es un ser social y como tal necesita de aceptación, reconocimiento y sentido de pertenencia a sus grupos primarios. La perspectiva de sentirse relegado, condenado por la opinión pública cercana, desmoralizado, etc., generará sentimientos de soledad y aislamiento que aseguran la pretensión de evasión de tal penitencia social, cumpliendo y aceptando las normas y roles sociales que se esperan de él.

Las sanciones del Control Social Informal son utilizadas de forma espontánea, abiertamente discrecional y sin requerimientos procesales, es decir, sin ceremonias regulativas que formalicen la acción de las agencias del control. Las sanciones informales pueden tener carácter positivo, neutro o negativo, ejemplo de estas últimas serían el rechazo comunitario, el vacío social, etc. Respecto a las sanciones neutras del Control Social Informal no aparece una clara definición en la doctrina, nuestra opinión definitoria radica en dimensionarlas como sanciones correctivas ejercidas en el contexto de los grupos pequeños, sanciones que carecen de trascendencia positiva o negativa para la valoración comunitaria, ejemplo de las cuales encontramos en las correcciones impuestas a niños y adolescentes en el seno del grupo familiar por incumplimiento de expectativas comportamentales.

4.- Control Social Formal desde el Sistema Penal

La garantía de conservación del orden social como objetivo general del Control Social se logra plasmar mediante dos vías alternativas, una variante primaria consistente en la correcta socialización y por ende, la internalización efectiva de comportamientos adecuados y una variante secundaria actuante en defecto de la primera vía, dedicada al establecimiento de los límites conductuales de los ciudadanos y de la consecuente reacción formal declarada ante la violación de esos límites. En este último caso referenciamos al Derecho y principalmente al Derecho Penal, considerándolo como parte de un subsistema más de la regulación social, encargado de restablecer la armonía social quebrantada por la comisión de conductas delictivas.

Ante la complejidad de su desarrollo, existe una tendencia negativa en las sociedades actuales a recurrir al Derecho Penal como variante controladora más frecuentemente favorecida; basándose en su poderío y trascendencia se supone erróneamente que el Derecho Penal constituye la solución mágica a problemas sociales disímiles. Aparece así el fenómeno de la judicialización de la sociedad, de la penalización peligrosa de la vida social; criminalizándose conflictos sociales que pueden y deben ser atendidos por otras vías menos formalizadas de regulación. Consideramos que no debe existir un protagonismo social regulador del Derecho Penal, pues aún cuando soluciona conflictos concretos y funciona como contención preventiva general carece de capacidad transformadora del entorno social; al respecto conviene aclarar que a pesar de su condición de último recurso, la actualidad social no puede prescindir de la compulsión o coerción penal para detener la entropía social.

Como razón de crítica hacia la judicialización de las relaciones sociales argüimos el elevado coste social que significa su aplicación desmedida, por cuanto se comienzan a cumplir funciones simbólicas excesivas con el Derecho Penal, además de que su indiscriminado uso instrumental genera muchas más victimizaciones que las que pretende solucionar. Teniendo en cuenta lo anterior al Sistema Penal se le debe reservar la menor parcela controladora posible regulada en sus límites por el principio de intervención mínima; así se logrará relegar y mitigar, en buena medida, la negativa trascendencia del instrumento penal. 

4.1.- Generalidades sobre el Sistema Penal.
El otorgamiento de la condición de sistema a un conjunto de elementos se instituye en un recurso caracterizador que hace trascender la condición de integración ordenada y coherente de esa suma de partes que engloban el todo sistémico. Debe destacarse como condición básica de tal integración orgánica, la necesidad de que el conjunto armonice su estructura con la intención explicita de cumplir determinada función. Lo expuesto resulta válido cuando referenciamos la vinculación, condicionamiento y complementación que se manifiesta de la consideración como sistema del conjunto de normas e instituciones que ejercen la función controladora punitiva en la sociedad.
En un acercamiento a algunas definiciones de prestigiosos teóricos en este campo recurrimos a la caracterización general que aporta Bergalli cuando denomina como Sistema Penal al “complejo de momentos e instancias de aplicación del poder punitivo estatal, surgido al amparo de la construcción del Estado moderno”.
 Con pretensiones más concretas el mencionado autor asegura que “el sistema penal de las sociedades modernas está previsto como conjunto de medios o instrumentos para llevar a cabo un efectivo control social formalizado de la criminalidad”.
 

Por su parte De Jorge Mesas valora que “el sistema de justicia penal constituye un mecanismo, o más bien una maquinaria, de respuesta frente al problema de la criminalidad”.
 En una visión complementadora entre las estructuras organizativas y los medios del control representados por las normas penales, el criminólogo crítico Sandoval Huertas expresa que bajo la locución Sistema Penal “se hace referencia al conjunto de instituciones estatales y a sus actividades, que intervienen en la creación y aplicación de normas penales, concebidas estas en su sentido más extenso, valga decir, tanto disposiciones sustantivas como procedimentales y penitenciarias (o administrativas)”.
 

Como antesala necesaria de nuestro criterio consideramos conveniente esclarecer las distinciones entre Derecho Penal y Sistema Penal; sintéticamente hablando el Derecho Penal constituye un sector del sistema, el componente estructural normativo del todo sistémico del Aparato de Justicia Penal. Puede parecer una verdad de perogrullo tal afirmación, pero no siempre la literatura resulta diáfana al respecto; desde la posición estrictamente dogmática se ha estrechado la dimensión en análisis reduciendo el Sistema Penal a la consideración de simple sistema de normas y cuando más a la suma de normas e instituciones del ámbito penal.

Concebimos el Sistema Penal como un entramado jurídico de carácter sistémico complejo que posee un coherente entrelazamiento interno entre sus componentes normativos, organizativos y humanos; los que juegan diferentes funciones en la creación y aplicación de las normas penales con el evidente objetivo de materializar la Política Criminal referida al Control Social formalizado frente a la criminalidad. La connotación sistémica compleja del denso tejido punitivo puede ser explicada partiendo del mutuo condicionamiento determinante entre sus estructuras organizativas y normativas; una muestra de ello se evidencia en que una de las estructuras de organización como el segmento legislativo determina creativamente las normas sustantivas y adjetivas, y a la vez estas normas informan obligadamente sobre los procedimientos y rangos de acción de los demás componentes organizativos. 

Siendo así, la elevada complejidad que caracteriza al Sistema Penal debe ser estudiada partiendo de su configuración organizada en tres criterios de estructuración principales, que son los siguientes: niveles organizativos, mecanismos de funcionamiento y agencias controladoras. 

4.2.- Estructuración organizativa del Sistema Penal.

La elevada complejidad que caracteriza al Sistema Penal debe ser estudiada partiendo de su estructuración organizativa y del conocimiento sobre el rol que juegan las entidades o agencias encargadas de concretar las funciones reguladoras del entramado punitivo. El Sistema Penal, en tanto sistema específico del Control Social Formal, se organiza operativamente en agencia legislativa y agencias ejecutivas. De un lado debe existir quién proyecta las normas y de otro se encuentran las instancias que aplican esas normas previamente definidas; en este último caso nos referimos a los ámbitos policial, judicial y de ejecución penitenciaria. Bergalli sostiene la opinión de que “el sistema penal está configurado, entonces, mediante procesos de creación de un ordenamiento jurídico específico, constituido por leyes de fondo (penales) y de forma (procesales). Pero asimismo, deben existir unas instancias de aplicación de ese aparato legislativo, con la misión de concretar en situaciones, comportamientos y actores cuando se comete un delito y cómo este se controla”.
 
De lo expresado concluimos que resulta difícil alcanzar una cabal comprensión del Sistema Penal, si no lo valoramos en su doble arista de manifestación: el plano normativo-abstracto y el plano práctico-concreto.

El plano normativo-abstracto del Sistema Penal.

El plano normativo-abstracto del Sistema Penal es denominado también como nivel teórico-normativo y en algunas ocasiones como Sistema Penal estático. La concreción del plano normativo se materializa en el Derecho Penal, configurado mediante el proceso de legislación declarativa-formal que persigue la protección de los bienes jurídicos y en última instancia, la preservación del orden social a través del amparo de las relaciones sociales más indispensables. En este sentido vale aclarar que la “construcción” del nivel normativo del tejido punitivo no transcurre exento de contradicciones, determinadas la mayoría de las veces por indefiniciones o difuminaciones en los bienes jurídicos o por problemas de técnica legislativa aparecidos debido a la carencia de claridad en los presupuestos materiales que van más allá de la identificación de los bienes a proteger.

De una manera abstracta, el Sistema Penal se organiza cuando la agencia legislativa concibe y plasma en leyes todos los elementos definitoriales delictivos y funcionales del sistema, estructurando en su discurso teórico-normativo, el “deber ser” del Régimen Penal. Es así que el poder legislativo elabora y describe las ilicitudes que serán consideradas como tipos delictivos; precisa los “rituales” o formas específicas de actuación para incoar y llevar a término los procesos penales y define legalmente la competencia y variantes de actuación e interacción de las agencias ejecutivas del aparato de Justicia Penal. El plano abstracto o del “deber ser” se organiza, por tanto, de una manera estructural-normativa coherente y en él se engarzan en un entramado legislativo funcional un conjunto de Leyes, entre las que se incluyen: el código penal, la ley de procedimiento penal, las normas referidas a la ejecución penal y las leyes orgánicas correspondientes a cada una de la instancias de aplicación del sistema.

El plano práctico-concreto del Sistema Penal.

El plano práctico-concreto del Sistema Penal es conocido también como sector fáctico-penal o Sistema Penal dinámico. Obviamente la acción del plano fáctico está determinada por el sector teórico-normativo, explicado ello por el carácter sistémico del engranaje punitivo. El ejercicio efectivo del control sobre el conjunto de sujetos comisores de delitos, se despliega y aplica tomando como referencia obligada los tipos penales y reglas procedimentales aportadas en el entramado normativo.

Vale destacar que el funcionamiento del sector normativo-abstracto conlleva una acción valorativa de la agencia legislativa; mientras el ejercicio del Sistema Penal dinámico puede ser aún más vulnerado por la óptica axiológica personal de los operadores del Derecho, ejecutores del segmento jurídico-penal fáctico. Lo afirmado se explica si no perdemos de vista que el plano de acción concreta del Sistema Penal resulta ser más extenso que el anterior en su armazón ejecutiva y en su funcionalidad, por ello es más factible que sus operadores sean influenciados por factores extra-sistémicos de entidad controladora informal, como pueden ser los Medios de Comunicación Masiva.

En fin, el plano práctico-concreto se constituye cuando todo el aparato normativo concebido en su momento por la agencia legislativa, debe entrar en funcionamiento práctico al aparecer las conductas violatorias de la Ley Penal o ilícitos penales. Por lo general, la realidad de aplicación o el “ser” del Sistema Penal difiere de su concepción legislativa abstracta. No siempre el discurso teórico-normativo es concretado coherentemente según la letra y el espíritu del legislador; en la práctica a veces se pierde la lógica sistémica funcional originariamente pretendida por la aparición de contradicciones entre las diferentes agencias, que determinan las desviaciones en la aplicación concreta del sistema reactivo de Control Social. La realidad contradictoria entre el “deber ser” y el “ser” del Sistema Penal genera falta de legitimidad en el mismo, lo que constituye una de las críticas más importantes y reiteradas a esta forma de control. 

4.3.- Mecanismos de funcionamiento del Sistema Penal y su selectividad.

La organización estructural que acabamos de analizar se encuentra en un intercondicionamiento profundo con la dinámica de funcionamiento secuencial que presenta el Sistema de Justicia Penal. Destinados al cumplimiento de los objetivos de control del sistema, se distinguen tres mecanismos
 perfectamente diferenciados y cuyo acoplamiento funcional garantiza la operatividad del Control Punitivo, ellos son:

· El mecanismo de producción de normas, donde se caracteriza legislativamente las conductas consideradas lesivas a los bienes jurídicos (criminalización primaria).

· El mecanismo de aplicación de las normas, a través del proceso penal (criminalización secundaria), y

· El mecanismo de ejecución de las penas y medidas de seguridad.

La dinámica funcional del Sistema Penal concretada en los mecanismos antes expuestos puede y debe ser valorada en interconexión con la organización y las agencias del Control Social Formal. Así el plano normativo-abstracto acciona mediante el desarrollo del mecanismo de producción normativa a cargo de la agencia legislativa del entramado punitivo. El plano fáctico-concreto con una mayor diversificación de componentes y agencias, se organiza en dos mecanismos diferenciados, el primero de ellos consistente en la investigación y celebración del proceso penal que reclama el quehacer de las agencias ejecutivas del Sistema Penal, concretamente de la entidad policial y judicial (fiscalía, tribunales, etc.). El segundo mecanismo funcional dentro del plano fáctico se refiere a la ejecución penal y se aplica por la agencia ejecutiva penitenciaria.

El Sistema Penal en tanto sector formal del Control Social actúa mediante los llamados procesos de criminalización que poseen carácter primario y secundario, en ambos casos nos encontramos ante mecanismos de selección que estructuran la dinámica de funcionamiento secuencial del sistema. Pavarini consciente de la actuación altamente selectiva del Control Social Punitivo asegura que la delincuencia es “resultado de una doble selección: la operada por las definiciones legales de criminalidad y la puesta en práctica por los aparatos del Control Social”.

Selectividad de la criminalización primaria.

El proceso de criminalización primaria constituye la primera operación selectiva del Sistema Penal concretada por el plano normativo-abstracto y consistente en la selección definicional de las conductas penalmente perseguibles a partir de la previa precisión político-criminal de los bienes jurídicos necesitados de protección penal. Por ello la criminalización primaria presenta una doble arista: escoger los bienes a proteger y precisar los comportamientos criminalizables.

Esta doble determinación selectiva opera a su vez mediatizada por el contenido ideológico protector de los intereses de los grupos hegemónicos e inmunizador de las conductas de los individuos en el poder (criminalidad de “cuello blanco”); es así que “se efectúan selecciones básicamente clasistas, para que ciertos individuos sean incluidos, mantenidos o su situación agravada dentro del ámbito de acción del sistema penal (selección positiva) y para que otros resulten excluidos o su situación atenuada respecto del mismo ámbito (selección negativa)”. Se evidencia una selectividad tendenciosa en el proceso criminalizador primario que trasciende mediante el acuñamiento como tipos penales con alta amenaza sancionatoria de los comportamiento típicos de las clases desposeídas (selección positiva); a la vez que se minimizan o no se reflejan en los cuerpos legales penales, las conductas de alta peligrosidad propias de individuos en el poder (selección negativa). 

Selectividad de la criminalización secundaria.

El segundo paso selectivo del Control Punitivo opera a través del proceso de criminalización secundaria consistente en la concreción a la esfera individual (sujetos escogidos) de la secuencia de elección mediante los mecanismos de aplicación de las normas y de ejecución de las penas, materializados en el nivel práctico-concreto del Sistema Penal.

La selectividad de los mecanismos de criminalización secundaria radica en el hecho del alto poder definitorio de las acciones aplicativas de las normas que realizan las agencias ejecutivas del Control Penal. Las definiciones de conductas delictivas contenidas en las Leyes Penales, en la mayoría de los casos son generales y algunas veces vagas; todo lo cual proporciona un margen de discrecionalidad interpretativa, que se encuentra influido a su vez, por criterios ideológicos, corporativos y por presiones políticas.
 Se criminaliza secundariamente en la medida que “el mandato abstracto de la norma se desvía sustancialmente al pasar por el tamiz de ciertos filtros altamente selectivos y discriminatorios que actúan guiados por el criterio del estatus social del infractor”.
 

En resumen, puede expresarse que mientras en el proceso definitorio de la criminalización primaria se escogen conductas delictivas, en la criminalización secundaria se concretiza individualmente la secuencia selectiva, definiéndose a las personas delincuentes.

Un aspecto de controvertido debate doctrinal radica en qué grado las agencias ejecutivas del Sistema Penal poseen un poder selectivo real. Si bien ningún autor niega el poder configurador de la agencia legislativa, sí existen serios cuestionamientos en torno al rango selectivo de la agencia judicial.

Una muestra de criterios diferentes en este sentido aparece en las posiciones de Zaffaroni y de Bergalli. El primero de ellos reconoce implícitamente un reducidísimo margen selectivo a la agencia judicial cuando afirma que “el análisis del poder del sistema penal nos muestra hoy claramente que el poder selectivo del sistema penal, innegable a estas alturas en cualquier país, no lo tiene primero el legislador, luego el juez y por último las agencias ejecutivas, sino todo lo contrario: ejerce el poder del sistema el conjunto de agencias ejecutivas, como poder configurador, y, como poder selectivo, lo detenta en primer término la agencia ejecutiva, que selecciona unos pocos casos que somete a la agencia judicial, en tanto que el legislador se limita a otorgar un mayor margen de selectividad arbitraria a las otras agencias”.
 

Por su parte Bergalli asegura que “haciendo uso del poder para definir que suponen las decisiones judiciales, es posible atribuir al control jurídico-penal y, en particular, al que ejecutan los jueces, una vasta competencia en la estigmatización de quienes resultan seleccionados mediante la acción de estos proceso de aplicación (...) del derecho”.

En lo que respecta a este tópico de discusión mi criterio se afilia a reconocerle a la agencia judicial un reducido poder selectivo, condicionado en gran medida por el previo trabajo clasificatorio de la agencia policial. Resulta diáfano que la capacidad selectiva inicial que utiliza la policía enmarca reductivamente la acción de los jueces, los cuales se encuentran obligados a ceñir sus decisiones a los casos que le presenta el órgano ejecutivo policial. Sin embargo, dentro de estas fronteras de acción el juez posee competencia para decidir si ese individuo acusado formalmente por la Policía continua sometido al Sistema Penal o, por el contrario, es absuelto y liberado de cargos. Podríamos afirmar alegóricamente que los filtros selectivos de la agencia judicial son mucho más reducidos que los filtros de la agencia policial, pero aún así existen y otorgan un estrecho poder selectivo a los jueces.

4.4.- Las agencias del Sistema Penal.

4.4.1.- La agencia legislativa del Sistema Penal.

La enorme responsabilidad que corresponde a la agencia legislativa se deriva obviamente de su contenido definicional del Sistema Penal. Posiciones neófitas desconocen la capacidad configuradora del segmento legislativo en el aparato de justicia y simplistamente atribuyen a la agencia judicial un amplio rango de decisión, que en la realidad puede ser ampliado o coartado desde lo legislativo. La significación trascendente del acto creativo de las leyes penales se explica por la capacidad de determinación sobre los rangos de competencia de las instituciones ejecutoras, modos procesales de acción, definición de las conductas que se considerarán tipos penales, el establecimiento de las consecuencias punitivas para los autores, etc.

Ante tal responsabilidad social el legislador debe poseer un completo dominio de los bienes necesitados de amparo penal y, por ende, encontrarse perfectamente imbuido de los principios y contenidos que informan la Política Criminal de cada momento histórico-concreto, para con ello proporcionar protección a las relaciones sociales indispensables en el mantenimiento del orden y la coexistencia social. En concordancia con lo anterior la actividad legislativa debe cumplir con los principios estructurales
 y los principios coyunturales
 de la protección punitiva, como elementos formalizadores de las decisiones legislativas. 

4.4.2.- Las agencias ejecutivas del Sistema Penal.

La dinámica de funcionamiento del Sistema Penal presupone que como continuación secuencial del periodo legislativo se produzca la aplicación de las normas penales a las personas y situaciones que originalmente prevé la Ley. Por aplicación de las normas penales se entiende la atemperación a un caso concreto de la norma propiamente dicha, mediante la investigación y celebración de un proceso y su correspondiente decisión condenatoria o no y además se incluye el período ejecutivo de las sentencias precedentes, consistente en hacer cumplir las sanciones previamente determinadas. En todo este complejo mecanismo de investigación, proceso y ejecución participan varias entidades especializadas como órganos del Control Social Formal, entre los que aparecen: la agencia policíaca, la agencia judicial y la agencia penitenciaria.

La agencia policíaca.

La policía constituye el órgano del Control Social Formal encargado de realizar “la primera y seguramente la más importante de las acciones selectivas que integran la aplicación de las normas penales”.
 En el contexto de la selectividad del Sistema Penal, la policía debe ser definida como el órgano político por excelencia del Control Social Formal si tenemos en cuenta que nos referimos a una institución creada y regida por el Estado y de carácter militar la mayoría de las veces; por lo que su elevado accionar selectivo se encuentra matizado por una especial coloración política, en tanto constituye un órgano mediatizado ideológicamente por el poder político, mediatización que refleja la visión estatal del concepto de orden y de qué acciones concretas atentan contra ese orden de convivencia definido desde los intereses de los grupos hegemónicos.

En su actuación más importante para el Sistema Penal, la policía se confirma como una institución reactiva encargada de la detección e investigación de las acciones atentatorias de la convivencia social y lesivas de los bienes jurídico-penales; es por ello que se afirma que dicha entidad posee una función represiva concretada en convertirse en botón que acciona o “dispara” el funcionamiento del plano práctico-concreto del Sistema Penal. La función controladora represiva de la agencia policial consiste en comenzar y desarrollar el segmento investigativo del proceso penal a partir del cumplimiento de determinados requerimiento técnicos-profesionales y el respeto a normativas legales, tanto administrativas como penales.

Si bien el presente análisis de la policía como agente del control se focaliza en su condición de órgano ejecutivo del Control Social Formal, conviene valorar que las funciones policíacas no deben ser limitadas a dar inicio a la fase aplicativa o plano fáctico-concreto del Sistema Penal. Se precisa tener en cuenta que una de las peculiaridades esenciales de la policía consiste en ser el valladar controlador formal más relacionado con el conjunto de ciudadanos, lo que a mi juicio amplía los horizontes funcionales de la entidad más allá de la simple misión reactiva retributiva. Esta agencia reguladora juega un papel preventivo y protector de los bienes jurídicos.

La agencia judicial.

Podría afirmarse que el proceso de criminalización secundaria posee dos fases: la investigación policial como selección inicial realizada por la policía como agente del Control Formal y el proceso penal, propiamente dicho, regido por las acciones de la agencia judicial. En relación con la agencia en estudio debemos establecer una interpretación amplia de las instituciones constitutivas de la actividad judicial, en la que se encuentran implicados fiscales, funcionarios técnico-judiciales (secretarios, alguaciles, etc.), abogados y los jueces. En la función profesional de entidad controladora del último componente mencionado es que centraremos nuestra atención por su significado trascendente en la aplicación de la normativa penal.

No considero factible afirmar que la actividad profesional de los jueces sea una acción aplicadora más, pues su rango de poder decisorio va más allá de lo realizado por las restantes instituciones integrantes de la agencia judicial, lo que se justifica si analizamos que los jueces deciden selectivamente sobre la configuración o no del tipo penal, aplicándolo a las conductas y a los autores que le han sido presentados a su arbitrio y en caso positivo de tipificación, establecen la clase y duración de la sanción penal. 

La competencia judicial en la aplicación de las leyes penales no se configura simplemente por la mera interpretación aplicativa de la norma; en el acto de aplicación se produce un proceso de mediación interpretativa que implica una actividad de entidad volitiva, matizada a su vez por la jerarquía de valores y el imaginario cultural de los jueces, comprometidos a su vez con el ordenamiento jurídico protector del orden social existente. Por ello, consideramos que el juez no se constituye en “la boca muda que pronuncia las palabras de la ley”;
 la propia sentencia penal que se deriva como colofón de la actuación judicial se instituye en una singularización de la norma penal, en prolongadora incuestionable del ordenamiento jurídico. Al respecto se podría hablar de una aplicación creativa de la norma penal sujeta a una discrecionalidad carente de arbitrariedad.

La agencia penitenciaria.

El último eslabón de la cadena de aplicación de las normas penales se encuentra representado por la agencia penitenciaria, encargada de ejercitar el segundo mecanismo funcional correspondiente al plano fáctico del Sistema Penal, nos referimos a la ejecución de las penas y medidas de seguridad. La instancia penitenciaria se considera incluida dentro del Sistema Penal y consiste en “el conjunto de principios y procedimientos de control social formal relativos a la pena privativa de libertad, su ejecución y los establecimientos donde la misma se lleva a cabo”.
 Dentro del subsistema penitenciario el lugar preeminente, sin discusión alguna, está ocupado por la institución carcelaria responsable de hacer cumplir la sanción de privación de libertad, usada como pena más recurrida en el contexto del ejercicio controlador del Sistema Penal y a la vez entendida como una sanción radical que genera, por sí misma, consecuencias dañosas para el recluso, calificadas estas últimas en su conjunto como una “victimización terciaria”; identificada con la victimización carcelaria, consistente en el efecto desocializador de la pena privativa de libertad, a partir de la estigmatización y la prisionalización que deteriora la personalidad del recluso y genera un proceso de desviación secundaria y el posterior engrosamiento de la carrera criminal del mismo.
Conviene señalar que en el proceso selectivo de criminalización secundaria correspondiente al funcionamiento de las agencias aplicativas de las normas, a la institución carcelaria le corresponde el menor rango o capacidad selectiva, pues los funcionarios de las prisiones apenas pueden decidir sobre algunos aspectos relacionados con los sujetos que les llegan escogidos precedentemente por las agencias policial y judicial; poseyendo facultades como pueden ser por ejemplo: la determinación del régimen carcelario a aplicar y la concesión de los beneficios de carácter penitenciario interno. Sin embargo, dentro del subsistema penitenciario, la propia clasificación de a qué régimen carcelario va a ser sometido el recluso, ya constituye de por sí una sensible determinación selectiva de gran importancia para la vida carcelaria de ese individuo.

5. Críticas fundamentales al Sistema Penal contemporáneo.

Los principales cuestionamientos al Sistema Penal pasan por su supuesta ineficiencia controladora y por los costos resultantes de la acción del entramado punitivo en el contexto social. La ineficiencia del Sistema Penal se asocia a su incapacidad de regular la coexistencia humana; al respecto conviene valorar que la responsabilidad de garantizar el control de la entropía social no corresponde únicamente al Sistema Penal; este último es solo el eslabón final de la cadena controladora, el recurso extremo que actuará subsidiariamente y con objetivos limitados. Achacar al Sistema Penal, como subsistema particular del Control Social, la responsabilidad por la desregulación social constituye una falacia sustentada en la pretendida centralidad del Control Social Formal y asociada a un inaceptable legalismo controlador difuso en todo el tejido social.

El Sistema Penal no puede responder por una ilimitada responsabilidad controladora social, el sesgo analítico en este sentido debe encaminarse a que realmente logre cumplir sus funciones de protección, orientación y prevención. Rechazamos enérgicamente cualquier sobredimensionamiento de las capacidades reguladoras penales, por cuanto cabe a otras ramas del Derecho y a otras dimensiones controladoras compartir esas responsabilidades.

La mayor racionalidad cuestionadora del sistema gravita en torno a los costos resultantes del quehacer punitivo. Varias son las razones de crítica al ejercicio de la Justicia Penal en las sociedades modernas, una de ellas radica en que el desempeño de las funciones del Derecho Penal implica la imposición de una sanción constitutiva de un sufrimiento doloroso para el penado y colateralmente para su familia. A continuación profundizaremos en algunos de los motivos más reiterados de incriminación del Sistema Penal.

El uso excesivo de la sanción de privación de libertad.

La sanción penal en sus variantes más severas, nos referimos a la pena de muerte y a la privación de libertad, representa una peculiar cirugía social en la que los cirujanos y sus instrumentos (sistema penal) extirpan una parte del cuerpo social (el justiciable) que ha demostrado con su comportamiento (el acto delictivo) ser portador de determinada “malignidad social”. La anterior alegoría nos evoca el inmenso riesgo de los remedios violentos, los que solo deben utilizarse en situaciones extremas para las que no existan alternativas posibles. 

Los representantes de la dogmática penal partidarios del recrudecimiento de la pena privativa de libertad parecen desconocer que a pesar de todas las sanciones penales aplicadas hasta el momento, la cuota de reincidencia delictiva permanece extraordinariamente alta; por ello con razón se afirma que la variante de reacción social caracterizada por el aumento indiscriminado del rigor penal
 solo conduciría a un sobredimensionamiento del Sistema de Justicia sin la correspondiente reducción del fenómeno criminal.

Las autorizadas opiniones de Claus Roxin expresan que “se espera demasiado cuando se supone que a través de las penas duras se reducirá sustancialmente la criminalidad existente”.
 El mencionado autor enuncia su distanciamiento del incremento en el volumen de aplicación de las penas privativas de libertad, lo que argumenta a partir de cuatro inconvenientes de este tipo de sanción:

1- Resulta difícil educar para un comportamiento adecuado en sociedad a partir de condiciones de encierro radicalmente distintas a la vida en libertad.

2- La pena privativa de libertad posee un efecto disocializador, al sustraer al recluso de sus vínculos comunitarios normales.

3- Se produce un efecto de “infección criminal” motivado por los contactos e intercambios con los demás reclusos, reforzándose y profundizándose la deformación personológica.

4- El enorme coste financiero que significa para la sociedad mantener el funcionamiento del sistema penitenciario.

No resulta novedosa la afirmación de que la realidad carcelaria ha evidenciado una amplia pobreza en el desarrollo de la pretendida capacidad resocializadora de la pena privativa de libertad. La alta cuota de reincidencia y el ostensible engrosamiento de la carrera criminal de los penados demuestran el fracaso de la cárcel como instrumento de Control Social, entre otras razones porque “no se puede segregar personas y pretender al mismo tiempo reintegrarlas”.
 Se demuestra con lo valorado hasta el momento, que la pena de privación de libertad debe ser usada en última instancia por la agencia judicial del Sistema Penal; teniendo en cuenta que a esta reacción enérgica solo conviene recurrir en los casos que sea útil y necesario, pues su empleo exagerado implica una saturación penitenciaria, que a la postre desvirtúa la utilidad y pertinencia del Control Social Punitivo.

La estigmatización derivada de la acción del Sistema Penal.

Conjuntamente con la aplicación de una sanción penal, encontramos un resultado no declarado ni perseguido por la reacción formal ante el delito; nos referimos a la estigmatización como efecto residual de la acción del Sistema Penal. La violencia o intimidación de violencia física que implica la pena privativa de libertad significa una afectación corporal
 o limitación física de movimientos que se concentra en una temporalidad determinada; sin embargo, la estigmatización se entroniza como una consecuencia social que permanece visible en el medio y en el tiempo, pues “trasciende el eventual cumplimiento de la pena formal, deviniendo en una sanción casi perpetua y de erosión lenta”.
 La estigmatización como corolario informal de la reacción formal contra el delito, constituye un sufrimiento impuesto al justiciable que como padecimiento queda fuera del control y de las intenciones del Sistema Penal. Si consideramos que el individuo es un sujeto social y que la estigmatización afecta precisamente su condición de ser social, podrá comprenderse en parte la trascendencia que para la actividad del reo (tanto laboral, social, comunal, etc.) tendrá este proceso colateral dañoso.

Como consecuencia de la estigmatización, aparece la reducción de la autoestima del sujeto y consecuentemente la autoestigmatización. Más allá de la marginación real a que lo somete su medio social, comienza en el individuo un proceso de automarginación, generado por una autovaloración como ente anómalo, negativo y extraño al conglomerado social. Sus intereses vitales se atemperan a esta percepción negativa y como resultado el individuo estructura su actuar, proyectándose al cumplimiento del comportamiento antisocial que se presupone o se espera de él, en consonancia con la estigmatización y la autoestigmatización a que está sometido, produciéndose así la desviación secundaria. El proceso de estigmatización ha “demostrado en la práctica que refuerza la conducta social delincuencial, a más de ser un elemento de desagregación por la sociedad de aquellos que han cometido hechos delictivos, fortalece la tendencia a la exclusión de estos de la actividad socialmente útil, provoca la desigual ante la ley y genera por sí mismo disfuncionalidad al incitar a los individuos a cambiar sus roles y status social”.
 
El fenómeno de la prisionalización.

Los resultados destructivos de la cárcel sobre la personalidad del sujeto sometido a sanción de privación de libertad son conocidos como efectos de prisionalización. Tales consecuencias negativas poseen índole diversa, destacándose los daños psicológicos y los daños sociológicos; en el caso de los primeros se manifiestan los estados depresivos y angustiantes y en lo que respecta a la óptica sociológica se pueden valorar como resultados dañosos la asunción de puntos de vista, valores y normas propios de la subcultura carcelaria basada en las informales relaciones de poder y violencia que se estructuran jerarquizadamente en el contexto penitenciario.

La socialización negativa existente en los centros penitenciarios, se configura a través de dos procesos: uno de “desculturización” y otro de “culturización”.
 La “desculturización” acontece como consecuencia de la desadaptación a la vida en libertad por la pérdida de los referentes sociales relacionados con los valores y modelos de comportamiento propios de la vida social normal. Mientras la “culturización” es identificada por este autor con la prisionalización, proceso en que los antiguos referentes sociales son sustituidos por actitudes, formas de comportamiento y valores propios del ambiente carcelario. El “aprendizaje adaptativo” de la cultura dominante en la prisión contrarresta las pretensiones reeducativas y resocializadoras de la pena de prisión, poniendo en crisis de legitimidad la propia sanción de privación de libertad.
La cuestionada legitimidad del Sistema Penal.
A modo de resumen sobre las críticas dirigidas al ejercicio del Derecho Penal conviene explicar que la suma e interacción de todas ellas han desatado un cuestionamiento más o menos exacerbado referido a la actuación del Sistema Penal. La literatura al respecto habla de una crisis de legitimidad en el ejercicio del Control Social Punitivo, aludiendo que los daños resultantes del quehacer penal (excesivo uso de la sanción de privación de libertad, estigmatización, prisionalización, etc) no justifican los reducidos resultados controladores reflejados en el progresivo deterioro de la disciplina y estabilidad social y en el aumento de la reincidencia y la multireincidencia delictivas en las sociedades actuales.

La legitimidad
 en la actuación del Sistema Penal debe estar avalada por una racionalidad teórica y fáctica. Percibimos la racionalidad teórica en dependencia de la estructuración coherente y diáfana del discurso jurídico-penal destinado claramente a justificar los fines de control social y de protección de los individuos; con el mayor acercamiento posible de la proyección del “deber ser” del sistema a las condiciones reales de vida, lo que significa la existencia de una teoría jurídico-penal que posea un alto grado de realismo social, garantizando así su posibilidad de aplicación. Por su parte la racionalidad práctica descansa en el cumplimiento real del fin y las funciones del sistema, por tanto, el Sistema Penal podrá ser considerado legítimo desde el momento que consigue regular los conflictos a él sometidos, restableciendo el orden y la coexistencia social mediante la protección, prevención y orientación conductual. Lo anterior se traduce en el sentido de que el Aparato de Justicia Penal consigue ser fácticamente racional y consecuentemente legítimo en la medida que demuestra poseer la operatividad social para lo cual se encuentra destinado, minimizando la violencia social a través de una actuación ponderada y garantista.

Valoraciones conclusivas

La vinculación y organización del Control Social en torno a la defensa y consolidación de los intereses y valores de los grupos dominantes le otorgan un ineludible contenido político al proceso social regulador. El Poder ejercido desde el aparato estatal garantiza su legitimación y consecuente preservación cuando es capaz de mediatizar la generalidad de los procesos controladores reduciendo al mínimo su imposición coactiva y aumentando al máximo las variantes controladoras más sutiles generadoras de consenso.

El Control Social constituye un proceso social integrativo de entidad compleja, consistente en la interrelación funcional sistémica de la totalidad de los componentes controladores destinados a regular la conducta individual, mantener la estabilidad grupal y garantizar el orden social general.

La complejidad del proceso social controlador engendra la necesidad de elaborar diferentes clasificaciones destinadas a una adecuada valoración teórica y a una viable aplicación práctica de la acción reguladora; de lo que se deriva la organización de los elementos controladores en tres tipos principales: los componentes estructurales, los componentes organizativos y los componentes funcionales del control. Tales componentes se interrelacionan configurando el Sistema del Control Social como un entramado regulador único profundamente interconectado entre sí, donde las fronteras entre sus elementos se conciben principalmente como coordenadas de apoyo epistemológico.

Los componentes estructurales del proceso del Control Social poseen importancia operativa funcional y se dividen en sistemas normativos, agencias controladoras, modalidades sancionatorias, etc.; a su vez cada uno de ellos configura especificidades clasificatorias propias.

Los componentes funcionales del proceso de Control Social se materializan en diferentes estrategias que operan como programas coordinativos de acción, posibilitándose la interfuncionalidad de los elementos estructurales y organizativos. Las estrategias del Control Social propician la dinamización funcional coherente de las operaciones reguladoras en los niveles individual, grupal y societal. Las variantes controladoras estratégicas más usadas son: la socialización, la prevención, la represión, la resocialización, la educación, etc.

Desde la óptica organizativa el Control Social se divide operacionalmente en Control Social Informal y Control Social Formal. El primero de ellos ostenta una naturaleza controladora primaria trascendente a toda la sociedad, mientras el Control Social Formal posee naturaleza secundaria significativa de una actuación limitada a los eventos que ameriten una contundente acción controladora. La división organizativa anterior debe entenderse más como una necesaria fragmentación epistemológica que como una ruptura organizativa real del fenómeno en estudio; pues el entramado social regulador no ostenta en la realidad social fronteras claramente definidas.

El Control Social Informal opera con un bajo perfil de formalidad y altos niveles de espontaneidad y discrecionalidad en la solución de los conflictos y en la aplicación de sanciones. Esta forma organizativa del control usa mayoritariamente las estrategias de educación y socialización, y en el caso concreto del control delincuencial utiliza la estrategia funcional preventiva social, recurriendo frecuentemente a las técnicas de persuasión y conformismo de los sujetos.

La función fundamental asignada al Control Social Informal radica en la regulación social primaria de los individuos, los grupos humanos y la sociedad en general; objetivos controladores que ejerce, en gran parte, mediante la socialización del ser humano como proceso de disciplinamiento perenne que condiciona la internalización de valores, normas y modelos de conducta. La base motivacional afectiva de un adecuado Control Social Informal posibilita que en un determinado momento de maduración personológica el individuo actúe a partir de sus controles internos y no por la presión externa controladora de las agencias informales.

El Sistema Penal constituye un entramado jurídico de carácter sistémico complejo que presenta un coherente entrelazamiento interno entre sus componentes normativos, organizativos y humanos; los que juegan diferentes funciones en la creación y aplicación de las normas penales. La estructuración organizativa del Sistema Penal se manifiesta en el plano normativo-abstracto y el plano práctico-concreto. Las entidades o agencias del Control Social Punitivo se dividen en agencia legislativa y agencias ejecutivas, estas últimas se subdividen a su vez en agencia policíaca, agencia judicial y agencia penitenciaria.

Los cuestionamientos más frecuentes al Sistema Penal giran en torno a los costos sociales y personales resultantes de su acción. Como motivos más reiterados de incriminación aparecen el uso excesivo de la sanción de privación de libertad, la estigmatización social a modo de efecto residual dañoso y la prisionalización como proceso de adaptación a la cultura carcelaria; tales daños han desatado un cuestionamiento sobre la legitimidad del Control Social Penal. 

Las críticas al Sistema Penal también se extienden a la supuesta carencia de eficacia del actuar punitivo reflejada en el deterioro de la estabilidad social y el aumento de la delincuencia. Alrededor de estos sesgos valorativos críticos se han configurado dos posiciones político-criminales contrapuestas: el maximalismo penal y el abolicionismo penal; como tercera posición de mayor racionalidad y ponderación aparece el Minimalismo Penal o Derecho Penal Mínimo.

A pesar de los inconvenientes y críticas a que es sometido el Control Social Punitivo somos del criterio que el mismo continúa jugando la función de aseguramiento del orden social. El reconocimiento del Derecho Penal como “una lamentable necesidad” en aras de evitar la anarquía punitiva, responsabiliza al Estado y a la sociedad en la elaboración de una Política Criminal equilibrada que reduzca al mínimo indispensable el empleo de la vía coercitiva dentro del Sistema de Control Social. Se impone, por tanto, la existencia de un Derecho Penal Mínimo y Garantista que tutele solo bienes jurídicos de la mayor trascendencia y únicamente sancionador de ataques especialmente graves a esos bienes.
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“Di de él, Juez, lo que te plazca, pero yo conozco las faltas de mi niño. Si lo amo no es porque sea bueno, sino porque es mi hijo. ¿Qué sabes de la ternura que puede inspirar, tú que pretendes hacer exacto inventario de sus cualidades y sus defectos? Cuando yo tengo que castigarlo se convierte en mi propia carne. Cuando lo hago llorar, mi corazón llora con él. Sólo yo puedo acusarlo y reñirle, pues sólo quien ama tiene derecho a castigar.”

Rabindranath Tagore: “El juez” (Cuento. Texto completo.]

1. Introducción

Sin lugar a dudas,  el Derecho constituye un elemento importantísimo en la sociedad, al punto que modernamente sería impensable el mundo civilizado sin la existencia de normas, reglas, derechos y deberes.

Sin embargo cuando se piensa en ese componente trascendental de la superestructura, la meditación recae casi siempre en el mundo de los adultos, es decir en el mundo jurídico de éstos, olvidándonos que una parte importante de ese universo está compuesta por jóvenes y niños(as), cuyas relaciones entre sí, con la familia, la sociedad y el Estado requieren de un soporte legislativo propio. En todo caso, cuando se aludía a la normativa de esta etapa, en ocasiones la referencia se hacía a un Derecho “menor”, de menor importancia, postura que por suerte, se ha ido revirtiendo contemporáneamente.

Ciertamente  este Derecho del Niño, si lo comparamos con otras ramas del derecho aún sigue siendo adolescente, por lo que presentes y futuras conceptualizaciones, teorizaciones y materializaciones normativas, requerirán del esfuerzo de especialistas y legisladores que tendrán la enorme responsabilidad de darle cuerpo teórico y jurídico a las modernas ideas acerca del reconocimiento, protección y garantías de los derechos de los niños. No obstante, la realización de éstos, depende de muchas voluntades y del compromiso estatal, lo que se traduce en el apoyo real y concreto que las instituciones sociales y los organismos de los Estados, relacionados con la infancia, deben brindar en el desempeño de orientadores, educadores y veladores de nuestros niños.

No  existe una concepción estática o ahistórica  sobre el Derecho de la Infancia, lo que significa que el mismo se transforma según evoluciona la sociedad, de ahí que en la historia de la humanidad, el reconocimiento jurídico de la infancia  ha transcurrido desde la ausencia total de un Derecho específico y una desatención  para la misma, hasta la protección integral de ese segmento tan importante de la sociedad.

Cuando se reflexiona en torno a la Criminología también, casi siempre se hace pensando en el mundo de los adultos; pocas veces se tiene en consideración a los jóvenes y a los niños(as), los cuales constituyen un segmento poblacional poco privilegiado en los estudios que se han realizado en esas disciplinas. 

En el campo de las ciencias sociales, las investigaciones y las reflexiones teóricas en torno al tema, tuvieron su esplendor durante la década de los noventa y posterior al año 2000, pero en los últimos años el interés por el asunto ha vuelto a desvanecerse, al menos en el campo jurídico y criminológico. Los autores que habían marcado la pauta en la perspectiva de análisis del fenómeno, apenas producen nuevas obras al respecto. Es por ello que resulta necesario y de gran interés criminológico su abordaje en el presente libro. 

La cuestión de la infancia debe instalarse definitivamente en el desarrollo teórico y práctico del Derecho, la Criminología y en la concepción e implementación de las políticas públicas. 

2. La polémica conceptual en torno a la delincuencia juvenil y a los niños(as) en conflicto con la ley penal.

En la doctrina criminológica y jurídica existe una polémica conceptual en torno a las nociones de niño, adolescente y joven. Esto se complejiza aún más cuando se trata de definir fenómenos tales como la delincuencia juvenil y la cuestión de los niños en conflicto con la ley penal.

El niño constituye un elemento muy activo en las relaciones jurídicas; sin embargo, en las legislaciones de algunos países padece de una gran dispersión; Códigos, Leyes especiales y Decretos norman aspectos parciales del asunto, con la lógica consecuencia de incoherencias conceptuales y  normativas. Estas se pueden advertir en las lagunas que existen en la regulación de ciertos temas, la heterogeneidad  para apreciar la mayoría de edad en las diferentes esferas jurídicas, entre  otros problemas. Todo ello facilita  las grandes confusiones y contradicciones que se presentan para conceptualizar la minoría de edad.

2.1.- Concepto de niño. Dificultades para su definición criminológica y jurídica.

Las leyes creadas para proteger a los niños y la doctrina relativa al tema, utilizan fundamentalmente tres términos: infancia, niño y menores, que con frecuencia se confunden o se aplican indistintamente, pero si se advierte bien,  puede apreciarse que su significado varía significativamente.

La infancia es el período de la vida que comienza al venir al mundo el organismo como ser individual.

Sin embargo, el término infancia, aparentemente adecuado para utilizar en estos casos, nos sugiere cierta visión benéfica y asistencial, desprovista de un sentido jurídico, dirigido a la generalidad y no a cada niño individual y jurídicamente concebido. Aunque algunas legislaciones lo utilizan, generalmente se reserva para usarlo en los textos relativos a programas, estrategias y otras grandes proyecciones desarrolladas para este sector.

El término niño que hasta hace algún tiempo no tenía una connotación jurídica fuerte, desde los inicios de la presente década   comienza a utilizarse en los documentos jurídicos internacionales con un sentido universal, incluyendo a  todas las personas menores de edad (establecida en la ley)  sin distinción alguna. De esta manera la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño la emplea con frecuencia en su articulado.
 En el Código de la Niñez y la Juventud cubano se advierte también su presencia.
 

Sin embargo, todas estas leyes se refieren a un universo  de personas, cuya especificidad radica precisamente en que no han alcanzado la mayoría de edad y necesitan por tanto de una protección jurídica reforzada. Poseen un carácter ordenador de un conjunto de políticas de la problemática infantil, pues incluye todos los asuntos de la misma y no se limita a determinados y parciales aspectos de la niñez.

La otra denominación utilizada fundamentalmente en la etapa que prevaleció el Modelo Tutelar fue menor.
Sin embargo, el nuevo paradigma jurídico que significó la Convención supera la discriminatoria connotación del término menores,
para ciertos grupos de niños y se incluye a todos de forma integral, para considerarlos sujetos de derecho.

Entre las denominaciones que aparecen en el Diccionario de Uso del Español (chaval, chico, infante, nano...) no figura menor. Recientemente el Instituto Interamericano del Niño realizó un estudio
 de gran interés antropológico, que recoge más de trescientas formas afectuosas para denominar a los niños: pibes, guaguas, cipotes, gamines…. Ninguno de estos términos coincidió con el término “menores”, peyorativa palabra que se utiliza para denominar a los niños  transgresores de la ley.

Es interesante observar como los propios instrumentos jurídicos internacionales que ya se insertan como base jurídica del nuevo paradigma de la doctrina de la protección integral, no dejan de referirse  a estos niños como “menores”, expresando aún la huella de la doctrina de la situación  irregular que lamentablemente sobrevive todavía en no pocos sistemas jurídicos actuales en materia de niños y adolescentes en conflicto con la ley penal.

El desprendimiento del Derecho de Menores de las ramas del Derecho de Familia, ha concitado el criterio de que el primero ha minado los cimientos jurídicos de la segunda, al ocuparse de problemas que ésta no había tenido en cuenta.

El  Derecho de Familia se ha ocupado de asuntos de carácter patrimonial  fundamentalmente y ha obviado en gran medida a la familia real, de carne y  hueso, desembarazándola de su dimensión sociológica. El Derecho de Menores, que no debió salir de los marcos de aquella, ha incluido ciertos aspectos que dotan a este universo de una dimensión socio-jurídica diferente, comprobándose que existe una infancia dicotómica, formada por dos conceptos distintos que no pueden incluirse en una sola categoría por las diferencias tan marcadas que los identifican: una infancia con sus necesidades básicas satisfechas, escolarizada, con un vínculo familiar fuerte  (los niños y los adolescentes) y otra, con sus necesidades vitales insatisfechas o parcialmente cubiertas, generalmente sin escolarizar o subescolarizada,  sin  lazos  familiares estables y sólidos (los menores).

Los primeros, frecuentemente son protegidos por otras esferas jurídicas y cuando eventualmente entran en conflicto con la ley penal, la discrecionalidad de las leyes y de los encargados de aplicarlas les facilita evadir su presencia en los escenarios judiciales y evitar las graves consecuencias que de ello pudieran derivarse.

Los otros, los “menores”, ese subconcepto de la categoría infancia,  incluye usualmente a los marginados, a los abandonados, cuya asistencia frecuente a los predios judiciales los convierte en visitantes asiduos de los centros creados para su socialización, proceso que no han podido experimentar en los medios naturales: familia, escuela, entre otros.

Aun cuando existen instrumentos jurídicos internacionales que conforman la doctrina de la protección integral y que expresan un salto cualitativo fundamental en la consideración social de la infancia,  se advierte esa clara distinción.

Existe por tanto, la necesidad de desmontar la construcción selectiva de los distintos términos desarrollados aquí, para reconocer y proteger jurídicamente al niño(a) en toda su integralidad.

Las legislaciones cubanas no escapan de esas sutilezas. Mientras que la Constitución Cubana utiliza los términos de “niño”, “joven”, y en el Código de la Niñez y la Juventud armónicamente también se emplea, se reserva el término “menores” excluido de aquellas, para denominar a los niños en conflicto con la ley penal.

La complejidad conceptual se acentúa aún más, cuando se trata de establecer la noción de delincuencia juvenil 
y la de niños en conflicto con la ley penal.

En primer lugar, resulta conveniente sintetizar algunas concepciones acerca de la delincuencia, porque es un término alrededor del cual giran una serie de conceptos como el de la delincuencia juvenil.

Delincuencia es un término que ha sido definido por diferentes autores de la siguiente manera:

Es..“el fenómeno social constituido por el conjunto de infracciones contra las normas fundamentales de convivencia, producidas en un tiempo y lugar determinado.” 

También se ha concebido como el “conjunto o sistema de conductas delictivas o determinadas infracciones grupales o individuales de la Ley Penal. En el plano sociológico puede examinarse como procesos y fenómenos que integran una forma particular de la conducta social humana que transgrede el funcionamiento de un sistema social dado y que representa para el mismo dañosidad de mayor o menor nivel. En el plano jurídico está integrada por relaciones sociales antagónicas a lo preceptuado por la ley penal y evidencia contradicciones sociales diferencias y desproporciones en el desarrollo social definidos como procesos y comportamientos de carácter delictivo.”

La delincuencia es “expresión de un modo de vida antisocial caracterizante de sujetos portadores de procesos personológicos de carácter delincuencial. Se comporta como un gran sistema al integrarse por un conjunto de partes: los microambiente delictivos.”

De la misma manera, el concepto de delincuencia juvenil ha sido también muy debatido. Siendo de naturaleza histórica, va a tener diferente expresión a través de las distintas épocas y culturas, va a depender de los lindes que se fije en los códigos penales y de las raíces y manifestaciones sociológicas y criminológicas de cada país o lugar, por lo que tiene también una connotación política.

Según Margarita Viera “la delincuencia juvenil se encuentra dentro del contexto general de las relaciones sociales y se considera como un fenómeno negativo sujeto a las mismas consideraciones, desde el punto de vista teórico que la delincuencia adulta, pero su análisis y consecución práctica requiere de un grado de especificidad y particularidad.
”
Rosa Campoalegre la define como un “grupo social muy heterogéneo integrado por jóvenes de 16 a 30 años que son: a) Comisores de hechos delictivos, pero sin una trayectoria antisocial sostenida.  b) Delincuentes, penalmente sancionados y c) Asegurados por índice de peligrosidad, que presentan una trayectoria antisocial sostenida o evolucionan hacia ésta, evidenciando el desarrollo de un estilo de vida delictivo.

Para César Herrero es “la llevada a cabo por personas que no han alcanzado, aún, la mayoría de edad, que no siempre, ni mucho menos, coincide con la edad madura
….
La delincuencia juvenil ha tenido también el inconveniente doctrinal en el hecho que el término se ha simplificado generalmente a su expresión jurídico-penal, con lo que se solapan las dimensiones y las  raíces socioecónómicas del fenómeno, tan importantes para su verdadera comprensión y su control social.
Un concepto ampliamente utilizado por la doctrina, especialmente después de la promulgación de la Convención Internacional de los Derechos del Niño es el de “niños en conflicto con la ley penal”. Este término ha sido definido de varias formas, incluso se ha cuestionado su vinculación con el Código Penal, debido al carácter despenalizado del niño transgresor.

La denominación niños en conflicto con la ley penal ha sido definida como: “cualquier menor de 18 años que entre en contacto con el sistema judicial por ser sospechoso o estar acusado de cometer algún delito.”
 El concepto es procedente, pero su fundamentación como se comprende, es inadecuada, pues al menos, en el caso cubano, los que tienen menos de 16 años no pueden ser declarados responsables penalmente. Resulta razonable entonces, que como en el artículo 1 del Decreto-Ley 64 de 1982, se alude a  “menores de 16 años… que participen en hechos que la ley tipifique como delitos”, el fundamento no puede ser que sea sospechoso o que esté acusado de cometer delito, sino que, en ese artículo por haber relacionado las conductas de los niños a la ley penal, han entrado en conflicto con las figuras que en ella se catalogan por lo que resultaría más  apropiado el término: niños en conflicto con la ley penal.

Otras denominaciones o categorías se encuentran contenidas en el Decreto- Ley-64 de 1982 tales como: “menores que presentan trastornos de conducta, manifestaciones antisociales, menores que lleguen o no a constituirse en índices significativos de desviación y peligrosidad social, o participen en hechos que la ley tipifique como delitos,”
 algunos de los cuales han sido cuestionados por la doctrina.

3.  La edad en el Derecho Penal cubano.

La edad constituye un elemento jurídico trascendental que posee diversas significaciones, tanto en el orden legislativo, judicial como ejecutivo y adquiere gran trascendencia para el Derecho que en sus distintas esferas va determinando la capacidad de obrar. En el Derecho Penal alcanza también otras connotaciones: adecuación de la sanción, consideración de algunos tipos de víctima, entre otros.
La determinación de la edad penal debe ser analizada bajo el prisma de lo transdisciplinario. La Psicología, la Psiquiatría Forense, el Derecho, entre otras ciencias, ofrecen distintas interpretaciones y aportan aristas polémicas acerca del tema. La necesidad de superar la tradicional manera de abordar los problemas jurídicos solo a partir del Derecho y ofrecerle espacio a otras ramas del conocimiento es una necesidad insoslayable.

La transdisciplinariedad para determinar la edad en el Derecho penal estaría así avalada por una base científica incuestionable, que permitiría al legislador aproximarse a  determinar la frontera entre las personas que pueden ser declaradas responsables penalmente y las que recibiría otro tratamiento jurídico en virtud de no poseer la mayoría de edad en un momento histórico concreto. Solo sería una aproximación, pues todo ello estaría sujeto siempre a la política criminal imperante.

La Convención Internacional de los Derechos del Niño ha solicitado a los estados partes que  establezcan una edad mínima antes de la cual se presumirá que los niños no tienen capacidad para infringir las leyes penales.
 También las Reglas de Beiging señalan que “su comienzo no deberá fijarse a una edad demasiado  temprana habida cuenta de las circunstancias que acompañan a la madurez emocional, mental e intelectual”

3.1. La edad como problema jurídico y criminológico.
En las legislaciones de algunos países, incluida Cuba, el problema de la edad padece de una gran dispersión; Códigos, Leyes especiales y Decretos norman aspectos parciales del asunto, con la lógica consecuencia de incoherencias conceptuales y  normativas. Estas se pueden advertir en las lagunas que existen en la regulación de ciertos temas, la heterogeneidad  para apreciar la mayoría de edad en las diferentes esferas jurídicas, entre  otros problemas. Todo ello facilita  las grandes confusiones y contradicciones que se presentan para conceptualizar la edad y su connotación jurídica.

Es interesante observar la diversidad de criterios que existe respecto a la determinación de la edad en los diferentes ámbitos jurídicos. Incluso en una misma esfera, se disponen diferentes edades para realizar determinados actos jurídicos argumentándose que se requiere mayor capacidad, responsabilidad, y otras características superiores a la mayoría de edad establecida. 

Aunque se han tenido en cuenta similares fundamentos para fijarla,  lo cierto es que los límites de la mayoría de edad en los distintos ámbitos del Derecho no son idénticos y a veces se observa una gran diferencia que no ha sido satisfactoriamente explicada. Esto se expresa en la legislación cubana de la misma manera. El Código del Trabajo fija la edad laboral a los 17 años, el Código Civil a los 18 años, mientras que el Código Penal dispone la mayoría de edad a los 16 años. El Decreto-Ley 64 por su parte dispone que el Sistema creado para el tratamiento de niños con trastorno de conducta se realice a menores de 16 años, aunque no fija una edad mínima bajo la cual el Derecho no podría alcanzarlo.

Todo esto podría solucionarse con la fijación de una edad, uniforme para todos los ámbitos jurídicos, que debería acordarse en un Código que lo regule de forma integral.

Existen diversas clasificaciones para denominar la edad que es el tiempo transcurrido desde el nacimiento de una persona hasta cierto momento específico de su existencia. Las referencias que se toman para conformar la edad suele ser considerada de diferentes formas:

Edad Mental: Los estudios acerca de la edad mental no nos han proporcionado conclusiones bien definidas para establecer límites precisos, pero es posible resaltar ciertas características del desarrollo mental que tendrían que ser tenidas en cuenta para valorar la evolución intelectual del ser humano.

En el desarrollo de la vida del individuo se le presentan una serie de exigencias, retos, que debe afrontar de acuerdo a la madurez que propicia el incremento del nivel de capacidad, de independencia y responsabilidad.

La madurez tiene un carácter progresivo por lo que no puede determinarse el momento específico en que es alcanzada por un individuo concreto por lo que se torna difícil realizar determinaciones acerca de la edad mental.

Para ello se utilizan fundamentalmente los datos obtenidos de estudios, en los que usualmente se incluyen los test psicológicos de inteligencia que se aplican a una persona o grupo de ellas durante cierto tiempo para conformar las características del estado mental que corresponde a las distintas edades. Es posible así que un individuo pueda tener cronológicamente una edad determinada que no se corresponda con su edad mental.

La madurez es tenida muy en cuenta para establecer los límites de las edades en las distintas esferas jurídicas. Especialmente en el ámbito penal es altamente valorada, pero una vez definida la mayoría de edad penal, la edad mental no es tenida en cuenta para valorarla como circunstancia modificativa de la responsabilidad penal.

Al margen de lo señalado, es interesante observar la heterogeneidad que existe respecto a los límites que se establecen para determinar la mayoría de edad en los diferentes ámbitos jurídicos. Incluso en una misma esfera, se disponen diferentes edades para realizar determinados actos jurídicos argumentándose que se requiere mayor capacidad, responsabilidad, y otras características superiores a la mayoría de edad establecida. Aunque se han tenido en cuenta similares fundamentos para fijarla,  lo cierto es que los límites de la mayoría de edad en los distintos ámbitos del Derecho no son similares y a veces se observa una gran diferencia que no ha sido satisfactoriamente explicada.

Edad cronológica: Es la edad externa o calendárica que se inicia partiendo del nacimiento de la persona y se hace constar en el acta de nacimiento que es el documento que emite el Registro Civil. Esta es la que se tiene en cuenta en nuestro Derecho Positivo.

Edad biológica: Cuando nos referimos a la edad, generalmente aludimos a la edad cronológica o calendárica y no a la biológica o interna.

La determinación del desarrollo de los elementos morfofisiológicos de la persona va conformando la edad  biológica. El peso, la talla, el desarrollo de los genitales, son datos somatométricos que se  evalúan para analizar la madurez biológica alcanzada.

Normalmente existe gran coincidencia entre las edades cronológica y biológica, al punto de que suele conceptualmente confundirse y superponerse. Esto sucede porque existiendo las condiciones adecuadas, las personas se desarrollan biológicamente a la par que el decursar calendárico, aunque esto se ve alterado algunas veces por diferentes razones: la inexistencia de condiciones propicias para su desarrollo, los elementos hereditarios que desencadenan o inhiben el desarrollo de forma temprana o tardía entre otras razones.

Los elementos biológicos varían a lo largo de nuestras vidas, por lo que a través de datos estadísticos se van conformando perfiles somatométricos que ilustran acerca del desarrollo que deben alcanzar las personas hasta cierto momento de su existencia determinándose así su edad biológica. Estos perfiles no son idénticos, varían entre los diferentes países, razas,  por lo que se establecen diferencialmente y facilitan la determinación en cada nación acerca de cuándo se ha alcanzado la madurez biológica, aunque evidentemente, ésta varía individualmente.

No obstante, actualmente  la edad biológica no es la determinante para establecer la mayoría de edad penal, aunque se tiene muy en cuenta la madurez bio-sicológica alcanzada por las personas para fijarla. Lo decisivo ha de ser la madurez intelectual y moral, la capacidad para comprender y captar los valores que impone la ética social.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, es que se ha establecido un límite por debajo del cual se considera jurídicamente menor a una persona. No obstante, la opinión médica generalizada califica cuanto menos de extraña, la concepción jurídica de suponer como menor totalmente exento de responsabilidad a un infractor de dieciséis años menos un día, y como mayor penalmente responsable a otro de dieciséis años y un día.

3.2. La edad y la imputabilidad penal.

Los debates en torno a la   determinación de   la edad  penal como hemos visto, han posibilitado desarrollar criterios respecto al límite que se debe fijar para que una persona sea jurídicamente considerada como menor. 

 En este caso es muy importante tener en cuenta la capacidad de autodeterminación. En la esfera jurídico-penal esa capacidad de autodeterminación se denomina imputabilidad penal. Su contrario o aspecto negativo, la inimputabilidad, trae consigo supuestos expresados en la ley que determinan las personas que no son imputables al momento de realizar el acto delictivo, entre los cuales se incluye a la minoría de edad. Esta categoría ha sido definida como aquel que no posee “La capacidad de autodeterminación del hombre, para actuar conforme con el sentido, teniendo la facultad, reconocida normativamente, de comprender la antijuricidad de su conducta."

Existen  criterios acerca de si la imputabilidad es capacidad de delito, es decir, una calificación personal del sujeto, que debe determinarse independientemente de la comisión del delito y preliminarmente a él. Otras valoraciones aluden al hecho concreto y se realizan solo respecto a la persona que ha cometido un delito pues no tendría sentido indagar acerca de la imputabilidad de alguien que no haya incurrido en ilícito alguno.

Queda claro sin embargo, que el hecho cronológico de que una persona no haya cumplido la edad determinada en el Código Penal para ser penalmente responsable, queda excluido de ella, por lo que funciona parecido a una presunción iuris et de iure, en que es suficiente que se compruebe la edad para aplicar la eximente.

  Pero independientemente de la posición que se asuma, la valoración que ha de realizarse  es jurídica  y de política criminal, pues se trata de cuestiones que:

· Están previstas en la Ley y sujetas por tanto a los principios de la interpretación jurídica.

· La determinación y concreción de la inimputabilidad-imputabilidad penal se realiza mediante un proceso psicológico- jurídico- valorativo.

· La frontera entre la imputabilidad y la inimputabilidad varía tanto  en cada persona que  cuando se establece el  límite jurídico  mínimo de edad, éste obedece más a consideraciones político criminales que a problemas de la técnica psicológico-jurídica.

El artículo 156 de la Ley de Procedimiento Penal Cubana establece el modo de acreditar la edad de un acusado (también del perjudicado), aclarando que cuando “por cualquier circunstancia la obtención de la certificación puede dilatar excesivamente el proceso, se suplirá el documento por informe que sobre la edad probable emitirán los médicos forenses”.

Se puede comprender así, que el juez podrá servirse de la colaboración de los peritos, quienes desde los principios y reglas de su ciencia podrán fundamentar la incapacidad de una persona que ha cometido un delito. Pero ello no deberá entenderse como que estos peritos sean los que determinen la inimputabilidad-imputabilidad por razón de la edad, sino que esto ha de ser un problema jurídico que deberán resolver los jueces, interpretando las proposiciones legislativas que existan al respecto, auxiliándose del informe de los forenses.

El límite de la edad desde el que se puede considerar responsable penalmente a una persona y la determinación de una responsabilidad, o mejor, una responsabilidad atenuada,  ha sido objeto de la reflexión de algunos autores.

Quintero Olivares
 resalta la diferencia entre los países de alto desarrollo cultural, donde se fija la edad penal en límites muy bajos aunque para conferirle un tratamiento penal específico a jóvenes y adolescentes. En otros países donde no se realiza esa gradación de edad, se aplica la pena sin distinción de la misma, o funciona como atenuante en los casos que la persona haya arribado a la mayoría de edad penal, pero se encuentre comprendido en determinados períodos de edad cercanos a ésta. El problema no lo ve tanto centrado en el límite, sino en cómo se va a abordar el tratamiento antes y después de arribar a él, pronunciándose por un Derecho Penal Juvenil (hasta los veintiún años) como fase intermedia que se caracterice por la aplicación de medidas especiales que soslayen la privación de libertad en lo posible.

Rocío Cantarero cuando se refería a una “hipotética y futura ley penal del menor y del joven”, alegaba que “tendría que extender su acción a las edades comprendidas entre los trece y los dieciocho años, para hacer coincidir, como mínimo, edad civil y edad penal adultas. Más adecuado sería… que esta ley penal juvenil comprendiera también… hasta los veintiún años.”

 Para esta ley penal juvenil, la autora propone las siguientes edades:

· Menores de dieciséis y mayores de trece años.

· Mayores de dieciséis y menores de dieciocho años.

· Mayores de dieciocho y menores de veintiuno o veinticinco.

Otros autores coinciden en que el actual límite de edad penal es aún muy bajo si se compara con los que históricamente se han fijado. No obstante, Cobo del Rosal y Vives Antón se refieren a que “el sistema actual es, sin desconocer sus inconvenientes y como juicio global, superior al histórico.”

Mir Puig coincide con los autores anteriores pues aboga por una fase intermedia entre la minoría de edad Penal y la mayoría plena, donde se aplicaría un Derecho Penal Juvenil y afirma que “aunque la evolución de la criminalidad, cada vez más integrada por menores de dieciséis años, pudiera aconsejar revisar este límite de edad previsto por el código Penal, no sería admisible limitarse rebajarlo a quince años… si no se introduce al propio tiempo un Derecho Penal Juvenil para los mayores de edad penal pero todavía jóvenes.”

Muñoz Conde y García Arán advierten también la falta de un derecho penal específico para jóvenes delincuentes de dieciséis a veintiún años.

Como se puede apreciar, existe coincidencia doctrinal acerca de proponer un Derecho Penal Juvenil o de adoptar un sistema diferente respecto a la aplicación de las medidas o sanciones correspondientes a los que aún arribando a la edad penal, todavía se encuentran en un período de sus vidas que los hace acreedores de un tratamiento distinto.

Es por eso, que como la determinación del límite de la mayoría de edad penal es convencional,  a veces hasta arbitrario, podría existir una etapa después de esta en que se aplicara un Derecho Penal Juvenil, que posea las características del de los adultos pero no con sus mismas consecuencias pues el cambio de la minoría a la mayoría de edad  es muy abrupto.

La edad de la persona posee efectos en la esfera del Derecho, como hemos visto, la tiene en cuenta entre otros aspectos en la capacidad de obrar, pero definitivamente en el asunto del establecimiento y la determinación de la minoría-mayoría penal, continúa siendo objeto de numerosas reflexiones que han propiciado, conjuntamente con el aliento de la Convención Internacional sobre los derechos del Niño, una nueva manera de enfocar la concepción que tradicionalmente se tenía de éste tópico, pues prevalece el criterio de elevar en lo posible la mayoría de edad penal (preferiblemente hasta los 18 años de edad), establecer tramos de edades que diferencien el tratamiento que reciban los menores de los distintos grupos, reservándose la mayor benignidad de las medidas para los que posean menos edad.

 La determinación de la mayoría de edad penal como problema jurídico y el análisis de la cuestión de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, son cuestiones íntimamente ligadas y que en la actualidad concita la atención y el interés de los especialistas. 

 ¨La imputabilidad alude en última instancia, a la capacidad del sujeto para algo”, como bien expresara nuestro querido profesor Dr. Renén Quirós en su imprescindible Manual de Derecho Penal I,  y sintetiza cuatro criterios  acerca de para qué debe estar capacitado el sujeto: capacidad de deber, capacidad de pena, capacidad de culpabilidad y capacidad de responsabilidad jurídica- penal. 

La culpabilidad se fundamenta en que el autor de la infracción penal, del hecho típico y antijurídico posea las facultades psíquicas y físicas mínimas para que pueda ser motivado en sus actos por los mandatos normativos. “Al conjunto de estas facultades mínimas requeridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo típico y antijurídico, se le llama imputabilidad o más modernamente, capacidad de culpabilidad.”
 Es por esto que quien carece de esa capacidad por no tener madurez suficiente, no puede ser declarado culpable y por tanto no puede ser responsable penalmente de sus actos, aunque éstos sean típicos y antijurídicos.

En el análisis que se realiza en la actualidad alrededor del asunto se recuerda la tesis  de la escuela Clásica acerca de la libertad de voluntad, que se fundamenta en la capacidad de entender y querer lo que se está haciendo, por lo que el que carece de esa capacidad, su conducta no es libre y por eso no es estimado culpable. Se plantea lo insostenible de esa posición, además de lo cuestionable que es  el libre arbitrio,  porque las facultades humanas no pueden reducirse solamente a los planos intelectivos y volitivos, que en ocasiones suelen estar condicionados por otros elementos significativos en la determinación de la culpabilidad como los factores socioculturales entre otros.

 Es así que en el proceso de convivencia social, el ser humano va desarrollando un conjunto de facultades que le permiten conocer y comprender las normas que rigen la sociedad y dirigir su conducta acorde con las mismas Ese complejo proceso de interacción es lo que la Psicología moderna denomina motivación. Por ello “es la capacidad de motivación a nivel individual, la capacidad para motivarse por los mandatos normativos, lo que constituye la esencia de ese elemento de la culpabilidad que llamamos imputabilidad.”
 

Atendiendo a estas razones es que se afirma que las personas que no han alcanzado la madurez suficiente, no poseen desarrollada esa capacidad y por lo tanto no podría declarársele culpable de una actuación suya que esté tipificada como delito, de manera que solo a partir de la edad prevista en la ley se puede responder y no antes. No obstante puede suceder en el caso concreto que el niño menor de esa edad tiene la capacidad suficiente pero por razones de seguridad, normalmente se determina un límite fijo cronológico para determinar la mayoría de edad penal.

Es por eso que la comprobación de la presencia del discernimiento que fundamentaba la eximente de minoría de edad es ya insuficiente y ha dado paso a las modernas corrientes criminológicas y político-criminales acerca de que los menores no deben recibir el mismo castigo que los mayores, sino que se deben tomar medidas de tipo educativo-preventivo.

De ahí que debe reconsiderarse la reflexión en torno a la intervención del Estado (sea de justicia penal o tutelar) dentro de los límites de la inimputabilidad, pues resulta un eufemismo declarar inimputable  a una persona por razón de la edad y después aplicarle sanciones o medidas algunas veces más severas que las de los adultos, pero sin las garantías que se prevén para éstos.

 La declaración de inimputabilidad implica establecer mayores garantías al sujeto, no disminuirlas.

Así que conviene reflexionar como a pesar de que un menor de dieciséis años, que incurre en un hecho tipificado como delito, es declarado inimputable, pero se la aplican medidas de carácter tutelar, que implica en ocasiones restricciones de algunos de sus derechos más importantes y son  a veces más severas que las sanciones previstas para los adultos.

Por tal razón, la concepción de inimputabilidad incluye a veces la idea de no considerar el carácter de persona del menor, con todos sus derechos y obligaciones, estigmatizándole  al subordinarlo a las disposiciones del Estado no reconociéndole todas las garantías previstas para los adultos.

La intromisión del Derecho en la vida de los menores en conflicto con la ley penal declarados inimputables debe realizarse con relativa flexibilidad que implique la aplicación de medidas que posean un mensaje educativo, que además de considerar el hecho cometido, se valore criminológicamente al menor, teniendo en cuenta sus características personales y sociales y se ejecuten preferiblemente en el medio donde vive el menor para facilitar el compromiso de la familia y de las personas que gravitan en su pequeño centro social, pero siempre contando con las garantías que en estos casos poseen todos los ciudadanos.

La adecuación de la sanción por razón de la edad ofrece también aristas interesantes. El Código Penal cubano establece con carácter facultativo que  los tribunales pueden reducir hasta la mitad los límites mínimos y máximos a las sanciones impuestas a las personas de más de 16 años y menos de 18 años,  y hasta un tercio a los que poseen entre 18 y 20 años de edad.

Esto implica una valoración cualitativa de la madurez psíquica alcanzada por el sujeto  cuya naturaleza no solo es objetiva, por la sola apreciación de la edad cronológica del sujeto, sino también subjetiva basada en la valoración que realiza el tribunal de esa madurez lo que tendrá una correlación en el quantum y la calidad de la pena
 y la variación del marco penal, una vez apreciada  la circunstancia de la edad, en la sanción judicialmente determinada.

Hay que precisar que debe considerarse lo que plantea el artículo 16.2 del Código Penal acerca de que la responsabilidad penal es exigible a la persona natural a partir de los 16 años de edad cumplidos en el momento de cometer el acto punible, de manera que hay que tener extrema precaución cuando se traten de delitos permanentes y de delitos continuados, especialmente éstos, donde es posible que se considere erróneamente que exista cuando una persona cometa varias infracciones consideradas como delitos con  los requisitos del artículo 11.1 del Código Penal pero siendo menor de edad  y solo la última de ellas la realice habiendo cumplido los 16 años de edad. Es obvio que aquí estaríamos ante la presencia de un solo delito.

3.3. La cuestión de la edad y su significación victimológica en el Código Penal cubano.

Los estudios victimológicos han demostrado y hallado que ciertos sectores de la población pueden ser vulnerables a ser víctimas de delitos. Entre éstos se encuentran los niños, las mujeres y los ancianos.

La significación victimológica de la edad por tanto ha estado recogida en las leyes sustantivas de diferentes formas, lo que ha servido para proteger  a determinados grupos etarios de la población.

 Por tanto, la cuestión de la edad como asunto victimológico, está presente en nuestro Código Penal fundamentalmente en la protección que se realiza en unos casos previendo como víctimas a los menores de edad y en otras cuando en la comisión de los hechos delictivos se realicen con la participación de éstos. Esta distinción se encuentra presente:

a) En los artículos  275.1, 275.4, 276,  relativos al Título VIII Delitos contra la vida y la integridad corporal.

b) En el artículo 279.1.2 ch),  referido al Título IX: Delitos contra los derechos individuales.

c) En los artículos 298.1. 2. c) y 4, 299.1 .2 a), 300.2 .3, 305, 310, 311, 312, 313, 314, 315 y 316 del Título XI referido a los  Delitos contra el normal desarrollo de las relaciones sexuales y contra la familia, la infancia y la juventud.

d) En los artículos  322. 1. 2.  b), 326 1. 2. b), 327.1 .4. c), 328. 1.3. c) del  Título XIII: Delitos contra los derechos patrimoniales

e) En el artículo 348. 1.2. ch) del Título  XV: Delitos contra el normal tráfico migratorio.

En el presente estudio se trae a colación una polémica adicional: la consideración de la protección que se realiza en nuestro Código Penal, tanto respecto a los menores de edad que resulten víctimas de delitos como la que se hace respecto a los que cometan junto a otros adultos conductas tipificadas como delitos, no tiene reparo en lo establecido tanto en nuestro Código Civil, como en la Convención Internacional de los derechos del Niño (artículo 1) acerca de que se considera niño a toda persona que no haya cumplido los 18 años de edad, con lo que una parte considerable de menores estaría desprotegida  de una u otra forma.

3.4. La conveniencia de elevar la edad penal en Cuba.

En Cuba, como se ha planteado, la edad penal es de 16 años. No obstante se está valorando por las instancias competentes elevarla a los 18 años de edad, conforme a la Convención Internacional de los Derechos del Niño  y al consenso que ha existido al respecto en el área internacional, donde se observa cada vez más una adecuación legislativa al respecto.

Se valora especialmente el asunto del tipo de intervención que recibirá el joven antes y después de haber arribado a los 18 años de edad, pero esto  puede resolverse perfectamente, pues las personas que salgan de la tutela del Código Penal, y por tanto hayan cometido conductas tipificadas como delitos, quedarían bajo la égida de la norma de protección integral que se estudia en estos momentos  promulgar, donde la concepción, aplicación y ejecución esté acorde a esas edades, aunque se debe prever sanciones más fuertes para los casos más graves.

La ley debe partir de  una definición del concepto niño/a desde un enfoque cronológico a partir de su fecha de nacimiento que es la que se hace constar en el acta de nacimiento (documento que emite el Registro Civil). Esta es la que se tiene en cuenta en nuestro Derecho Positivo.

Este concepto de niño/a debe incluir la determinación de los 18 años de edad como mayoría única o exclusiva para todas las ramas del ordenamiento jurídico pues debe tratarse de homogeneizar en lo posible el tratamiento normativo de la minoría/mayoría de edad.

Existen múltiples argumentos para fijar la edad penal en los 18 años entre los que se encuentran:

· El problema no está tanto centrado en el límite, sino en cómo se va a abordar el tratamiento antes y después de arribar a los 18 años, un Derecho Penal Juvenil, con una Ley de protección Integral del Niño(a)….podría asumir con rigor y sin impunidad alguna, la reacción jurídica respecto a la conducta de estos niños. La mayoría de los países del mundo especialmente en Latinoamérica, han acordado la edad de 18 años a pesar de poseer una delincuencia juvenil más grande y violenta que la nuestra, sin embargo le han brindado un tratamiento diferente a través del Derecho Penal Juvenil.

· La consideración del Derecho Penal como última ratio y la necesidad de potenciar privilegiadamente los controles sociales informales.

· La real y dañina influencia estigmatizante del Derecho Penal.

· Las consecuencias jurídico-penales son consideradas las más drásticas dentro de todo el Derecho porque puede privar al ciudadano de los dos bienes más preciados que tiene: la vida y la libertad. Es por ello que se debe pensar detenidamente al momento de decidir qué conductas se entienden como delitos y qué personas podrán ser castigadas con este tipo de sanciones. Cuando se decidió que una persona de 16 años en nuestro Código Penal vigente  fuera responsable penalmente, estamos asumiendo que se encuentra preparada para sufrir tales castigos, sin olvidar las futuras secuelas que los mismos generan en los seres humanos y más en personas como éstas que aún no han completado la formación de su personalidad. Por lo que fijar la edad penal a los 18 años permitirá que solo a partir de la misma los jóvenes reciban este tipo de sanciones.
· La fijación de los 16 años estuvo exenta de un estudio antropológico, social y jurídico, mientras que la propuesta de los 18 años ha sido avalada por estudios psicológicos, médicos, antropológicos, sociológicos, jurídicos y pedagógicos tanto a nivel internacional como nacional. También está refrendada por instrumentos jurídicos internacionales presididos por la Convención Internacional de los Derechos del Niño. 

· Estudios de psicología demuestran que a partir de los doce o catorce años es posible que el sujeto establezca una relación con la norma.” 
 
· Las conductas  tipificadas como delitos para los niños menores de 18 años no quedarían impunes pues la coyuntura actual en que se podría crear una Ley de Protección Integral de Niños(as), adolescentes y jóvenes un Derecho Penal Juvenil tal como existe en casi todo el mundo, especialmente en Latinoamérica donde estas conductas reciben una respuesta-sanción, pero con las distinciones características y propias para estas edades, lo que garantizaría que las conductas de estos niños no queden sin respuesta jurídica. 

· Como la determinación del límite de la mayoría de edad penal es convencional,  a veces hasta arbitrario, podría existir una etapa después de esta en que se aplicara un Derecho Penal Juvenil, que posea las características del de los adultos pero no con sus mismas consecuencias pues el cambio de la minoría a la mayoría de edad  es muy abrupto.

· No es suficiente la atenuación facultativa de la sanción prevista en el artículo 17-1 del Código Penal Cubano para las personas mayores de dieciséis y mayores de veinte años, porque de todas maneras implicaría la misma proyección jurídica. Estos jóvenes pese  a algunos beneficios que otorga la norma penal, son tratados como adultos, sin una atención integral especializada que los distinga.Esto pudiera lograrse con un Derecho Penal Juvenil que contemple las adecuaciones que corresponden a esas edades.

· Con la Ley Integral además, se potenciarían los derechos y garantías de los niños y la reserva de Ley, la posibilidad de dictar las pautas fundamentales en estos rubros (derechos y garantías) solo quedaría en manos del legislador, no como ahora en que algunos ministerios lo suplantan y crean, regulan indebidamente normas al respecto.

· La intervención del Derecho Penal se limitaría en lo posible y se utilizaría una variedad de sanciones que deben sustentarse en principios educativos. Se facilitaría que el niño no quede excluido del sistema nacional de enseñanza y de la participación social.

· Con una Ley de protección Integral no habría que realizar tantas salvedades en el Código Penal que solo estaría destinado a mayores de 18 años.

· Si la OMS ubica la adolescencia entre 10 y 20 años, razón de más para  considerar niño elevar la edad penal a los 18 años.

· La necesidad de que sea cual fuera la edad penal que se adopte, los que se reconozcan a partir de entonces como niños, gocen de la protección integral que preconiza la doctrina homónima que implica la consideración de su interés superior.

4.  La explicación criminológica de la delincuencia juvenil
La delincuencia juvenil  es un fenómeno negativo que extiende su proyección hasta casi todo el entramado social y las transformaciones que en el ámbito cuantitativo y cualitativo ha sufrido, permiten dibujar un panorama general que requiere de una valoración diferenciada, tanto de la delincuencia en general, así como considerar los distintos niveles y manifestaciones que en ella se producen: concreto-individual, grupal, general (a nivel de toda la sociedad), las pandillas juveniles, entre otros.

Las raíces de la delincuencia juvenil que se han constatado en realidad y en la literatura 
en el mundo son variadas y presentan  distintos niveles:

· Nivel macrosocial: Referido a problemas socio-estructurales que propician la inequidad que padecen algunos jóvenes, adolescentes  y niños y a la exclusión o limitación a recibir educación, servicios de salud, acceso al empleo y otros, el desinterés de algunos gobiernos por situar a este grupo etario en un lugar importante de sus políticas públicas.

En este mismo plano, existe una dicotomía entre el consumismo propiciado y promovido por la globalización contemporánea y el limitado acceso a los medios y a las metas sociales que tienen algunos j que a veces no es favorecido por las instituciones de la sociedad, por lo que los comportamientos para llegar a esos fines, pueden llegar a ser contrarios a las normas legales.

· Nivel comunitario: Limitados proyectos sociales comunitarios que incluyan a jóvenes, adolescentes y niños, existencia de zonas donde prevalece la marginalidad, la delincuencia, las ilegalidades  y las  indisciplinas sociales y por el contrario, la escasez de espacios para la recreación, la práctica de deportes, el esparcimiento y el descanso . Pocos o nulos programas de prevención e intervención comunitaria que minimicen los comportamientos sociales  negativos.

· Nivel familiar: Socialización familiar deficiente, estilos de control parental autoritarios o por el contrario,  permisivos, negligentes o indiferentes; conflictos y violencia entre los miembros de la familia, ausencia de los padres en el hogar y en la educación del niño, estímulo y ejemplo familiar en el consumo de alcohol y drogas, maltrato infantil, entre otros.

Entre las corrientes doctrinales más importantes que han estudiado la delincuencia juvenil están sin dudas las de corte sociológico y criminológico conocidas como teorías subculturales que han  centrado su análisis del fenómeno delictivo en los jóvenes, específicamente en lo relacionado a la cuestión de los grupos, expresando que éstos adquieren un rol importante, en la formación del niño y el adolescente, considerando que en las subculturas se produce una agrupación e interacción efectiva de un número de sujetos con problemas similares de adaptación y ajuste, refieren que  las subculturas son grupos que presentan rasgos diferenciales respecto a la cultura oficial, diferente organización, axiología y relativa autonomía, que aportan a sus miembros el status que le niega la sociedad y le ofrecen a los jóvenes aprendizaje, oportunidades y control, 
El análisis de los grupos delincuenciales se relaciona a su vez con las pandillas juveniles, que se  diferencian por su estructura, dimensión y ocupación, así como por las características del lugar o país donde operan. Entre ellas merece destacarse para este estudio, el  fenómeno de las Maras en América Latina y pero la doctrina no se ha ocupado mucho de estudiar este fenómeno, por lo que existe una gran precariedad teórica del asunto.

En América Latina constituyen en la actualidad, un problema de seguridad ciudadana en algunos de sus países y están integradas por niños y jóvenes que  son controladas por el crimen organizado.

La voz “mara” posee un origen difuso, es la abreviación o apócope del término marabunta,  población masiva de ciertas hormigas migratorias, que devoran a su paso todo lo comestible que encuentran, también  se refiere al “conjunto de gente alborotada y tumultuosa.”
Las maras se caracterizan según la literatura, por tener fuertes códigos internos, sus integrantes poseen un gran resentimiento social, usan ropas oscuras y holgadas, lucen tatuajes y suelen ser adictos al alcohol y a las drogas. Se comunican con signos propios, muy parecido al lenguaje de señas de las personas sordomudas. No obstante, en la actualidad se ha modificado este estereotipo y la dinámica de las maras se ha transformado entre otras razones por el control formal de que ha sido objeto. Es por ello que muchos ya no se tatúan, ni asumen las características antes mencionadas, para evitar así ser aprehendidos.

Las causas de este fenómeno se centran en la violencia preponderante en los medios familiares, en el micromedio social y en la sociedad en general, en la selectividad y la estigmatización con que han sido tratados sus integrantes, en la pobreza, en la escasez de espacios recreativos y de formas constructivas y de crecimiento personal en sus proyectos de vida, en la falta de servicios básicos, entre otros problemas socioestructurales.

La Maras constituyen una obra política de los Estados Unidos pues los neoconservadores y los racistas antiinmigrantes aprovecharon la crisis de las maras para publicitar la tesis del Samuel Huntington, de la Universidad de Harvard de que el principal enemigo de Estados Unidos son los hispanos, dentro y fuera de su territorio, sus seguidores exigen la deportación en masa y el cierre de la frontera sur de Estados Unidos, mientras que sus contrapartes centroamericanas exigen —como solución— la imposición de la pena de muerte a los pandilleros . 
Surgieron con el proyecto del crack de cocaína del Irán–contra de George Bush padre. Primero las formaron a mediados de los 1980 en Los Ángeles, California, con los hijos de más de un millón de refugiados empobrecidos que huían de las guerras en América y hoy han sido exportadas hacia ella y han continuado desarrollándose.
5. La perspectiva histórica del reconocimiento jurídico de la infancia.

En el desarrollo del pensamiento teórico y en la ejecución práctica respecto al reconocimiento y protección jurídica de los niños existen varias etapas, dos de las cuales responden a doctrinas que han distinguido este análisis y permiten reconstruir la historia de la infancia:

El desarrollo alcanzado en la actualidad en  la concepción técnico-jurídica acerca de la protección jurídica de los niños y niñas en conflicto con la ley penal, especialmente a partir de la Convención Internacional de los Derechos del Niño
,  descansa sobre una historia relativamente joven.

Si tenemos en cuenta además, que la distinción normativa entre los niños y los adultos es todavía más reciente aún
, podemos considerar que son sorprendentes, la peculiar diversidad en cuanto a su tratamiento legislativo en el orden sustantivo, en lo jurisdiccional, en la estructura y los objetivos de los centros dedicados a la labor especializada con estas personas y por otra parte, son asombrosos, también los logros alcanzados en tan corto período de tiempo de la humanidad en el plano legislativo.

Preferimos no recorrer únicamente desde el punto de vista cronológico el trayecto seguido en el tratamiento jurídico del tema, pues sería limitada una visión ontológica. Las transformaciones estructurales de la sociedad, así como en las relaciones paterno filiales, entre otros aspectos, fueron condicionando la construcción social y jurídica de la categoría infancia. Por lo tanto el análisis histórico-social que desarrollamos desde este ángulo resulta conveniente, pues nos permite comprender que la historia de la infancia ha estado vinculada a la historia de su “control social”, un término cuyo significado abarca más allá del uso limitado y habitual que lo asimila con prácticas represivas y  que  la cuestión de la protección jurídica de los niños(as) en conflicto con la ley penal, no es un asunto   absoluto ni únicamente normativo. Desde esta perspectiva, existen tres períodos precisos que demuestran  el vertiginoso desarrollo de esta temática:

· Etapa de la Prehistoria del reconocimiento jurídico de los niños en conflicto con la ley penal.

· Etapa de la Doctrina de la Situación Irregular. Creación de los Tribunales de Menores en Illinois (en la ciudad de Chicago en Estados Unidos).

· Etapa de la Doctrina de la Protección Integral. El nuevo paradigma: La Convención Internacional sobre los Derechos del Niño.

5.1. De La Doctrina de la Situación Irregular a la Doctrina de la Protección Integral.

Si tenemos en cuenta que la historia de la clara distinción jurídica de los niños en conflicto con la ley penal respecto a los adultos, comienza desde la creación de los tribunales de menores en Illinois, Estados Unidos; no obstante podemos establecer y reconocer los aportes anteriores a este acontecimiento y comprenderlos en un período previo en que se realizaron aislados intentos por encontrar el camino de la verdadera emancipación jurídica y denominar a esta fase como la etapa prehistórica del reconocimiento jurídico de los niños en conflicto con la ley penal.

5.1.1. Etapa de la Prehistoria del reconocimiento jurídico de la infancia.

En este período se puede apreciar que no existía una nítida diferenciación entre los niños(as) y los adultos desde el punto de vista jurídico-penal. La exigua información que se  ha encontrado de esta etapa, nos muestra no obstante, que siempre existieron formas de control social para intervenir respecto a las conductas de los niños(as) infractores.

La expresión jurídica de las conductas transgresoras de los niños(as) por lo general, debe ser diferente, pues se tiene que reflejar normativamente las características desiguales que poseen en todos los aspectos, respecto a los adultos, por lo que casi siempre requiere de una norma autónoma o de precisiones muy específicas en la legislación general. A pesar de ello, un estudio histórico del tema nos muestra que la distinción fue más evidente en el Derecho Privado, pues en el Derecho Penal, durante muchos años los niños(as) no fueron debidamente protegidos con la independencia  y la especificidad normativa que esto requiere.

En las distintas legislaciones jurídico-penales que existieron desde la antigüedad, se ha reconocido total o parcialmente la relevancia jurídico-penal de los niños(as) transgresores de la ley. No obstante, en el Código Hamurabi, que ha sido considerado como “el progenitor lejano o inmediato del sistema legal hebreo”
 y que rigió durante quince siglos regulando una sociedad esclavista, no deparaba normas específicas para los menores que cometían delitos.

En el Manava Drama-Sastras o Código de Manú
 de la India si había cierta diferenciación, pues se fijaba la edad limitativa de la infancia a los dieciséis años. De esta manera se  equiparaba los niños, a los ancianos y a los enajenados de capacidad limitada. Es conveniente resaltar que a los niños se les deparaba un tratamiento menos severo, pues se recomendaba al Rey que no aplicara la pena de multa, sino la de reprensión a los niños que echaban basura en la vía pública, privilegio que  también era otorgado a los ancianos y a las mujeres embarazadas.

 En Persia y en Siria sin embargo, todos los que delinquían recibían, sin distinción de edades, las fuertes sanciones que se imponían. Incluso, sobrepasando el límite de la homogeneización jurídica, los hijos cumplían junto a sus padres las penas impuestas e éstos. Esta misma práctica era seguida en  Egipto, pues los transgresores de la ley que eran condenados a las minas, eran acompañados por sus hijos, por lo que en ambos casos los niños estaban obligados por tanto, a sufrir las mismas penalidades de sus padres.

El Derecho Penal romano nos legó entre tantos aportes jurídicos, las primeras definiciones en cuanto a establecer una clara distinción de los impúberes. Es en la primera legislación escrita de los romanos, la Ley de las XII Tablas (541-450 a.n.e.) que se fijó la capacidad penal cuando era adquirida la pubertad y se distinguió a los niños cuando cometían determinados delitos, al ser beneficiados tan solo con una amonestación (castigatio o verberatio).También se practicó una diferenciación  en cuanto al tratamiento  que se les dispensó a los infantes, impúberes y “menores”.

Es menester destacar además, como en los inicios de la época imperial romana, la minoría-mayoría de edad se fijaba en el instante que el niño comenzaba a hablar a la perfección, para lo que se requería una comprobación concreta en cada caso. Una determinación legal más precisa la estableció Justiniano, al establecer que hasta los siete años el niño está exento de responsabilidad.

Se consideraba que  el infans que no podía hablar, (“nullum intellectum habet”), no podía ser responsable, pues era imposible establecer una imputación moral acerca de su actuar,  como consecuencia de una decisión racional y libre.
 Eran considerados impúberes con todas las distinciones que ello conllevaba, las niñas, desde los siete años hasta los nueve y medio y los niños hasta los diez años y medio.  También se crearon dos categorías: los “próximi infantiae”, equiparados al infans, y los “proximi pubertatis”,  con los que se valoró por primera vez el asunto del discernimiento. No obstante para determinados delitos en los que no bastaba establecer que era lo bueno y lo malo, que era lo ilícito y lo lícito, se declaraba a priori la irresponsabilidad de los impúberes.

Curiosamente, los jóvenes eran considerados menores, hasta los veinticinco  años, y las penas se atenuaban, pues aunque esas personas podían actuar con dolo, merecían una especial consideración por no haberse completado aún la formación de su inteligencia y personalidad.

En la Edad Media, la influencia del Derecho Romano en el pensamiento jurídico se hizo sentir con evidente énfasis en el tema que nos ocupa, pues entre otros aportes,  se fijaron y tuvieron en cuenta,  las distintas etapas de edades, a las que les correspondía una determinada medida, se establecieron categorías que distinguían los límites para las diferentes respuestas penales que se aplicaban a los niños, entre otras disposiciones que beneficiaron paulatinamente la adecuada protección jurídica de los niños(as) que transgredían las normas.

   Los niños rebeldes o “perversos” que cometían faltas en el ámbito jurídico hebreo, podían estar sujetos a la lapidación
, una práctica cruel y absurda prevista y fijada en el Talmud, donde se explicaban las peculiaridades que tenía que poseer el menor para sufrir tal castigo. Por otra parte, se exigía que la muerte fuera reclamada por ambos padres y si solo uno de ellos lo perdonaba, ello evitaba la aplicación de la pena. Afortunadamente esto ocurría siempre, por lo que nunca se verificó tan horrible proceder.

En la normativa jurídico-penal de Grecia, los niños(as) eran privilegiados con determinadas prerrogativas cuando se les sancionaba por los delitos cometidos,  excepto cuando incurrían en el delito de homicidio, donde no se distinguía a nadie por su edad, disponiéndose para todos: los niños(as) y los adultos la misma penalidad.

El derecho germánico consideraba la capacidad militar como criterio para fijar la mayoría de edad penal y  en todo caso, el límite establecido para la minoría penal era hasta los doce años conocida como la impubertad. Se exceptuaban a los niños(as) para la imposición de las penas de muerte y de mutilación,  aunque sí le aplicaban castigos en el pelo y en la piel, o tenían que pagar por sus faltas en moneda fraccionaria.

En esta etapa que analizamos, puede observarse la influencia y aún más, el desarrollo y perfeccionamiento de los avances que en este campo estamos investigando, ejercidos por unos países (con sus sistemas jurídicos), sobre otros. Así fue que el Derecho Canónico mejoró el diseño jurídico establecido para los menores en el Derecho Romano, enfatizando además en la cuestión del discernimiento que había desarrollado ya el Derecho Germánico y fijó la edad de siete años, por debajo de la cual los menores eran considerados irresponsables. Por otra parte, los impúberes, de siete a doce o catorce años eran declarados responsables si se determinaba su discernimiento y en estos casos, se atendía a la capacidad de dolo y al principio in dubio pro  reo.

Las sociedades filantrópicas en gran parte de Europa, desplegaron una importante labor en la protección y tratamiento de los niños(as) transgresores de la ley, en defecto de la escasa o nula atención que les dispensaba el Estado. Como reflejo de su tradicional actitud caritativa, España se caracterizó por el fomento y desarrollo de no pocas sociedades de este corte que atendieron a los niños(as) con determinados problemas sociales además de brindarles amparo a los que habían quebrantado la ley, no existiendo un límite mínimo de edad para ello.

La primera institución tutelar española que desplegó un hermoso trabajo en ese sentido, fue el Padre de Huérfanos (Pare d` Orfens) de Valencia, en la primera parte del siglo XVI, acogiendo a los niños abandonados a los que les brindó protección. Esa institución también se desempeño como juez de lo criminal, cuando los niños tutelados por él cometían delitos.
 

Inicialmente en la legislación española no existió uniformidad en cuanto a la determinación de la edad penal, sin embargo, siempre fue evidente la preferencia de  sustraer al niño del Derecho  Penal.

En las Partidas
 que  mostraron una ordenación sistemática de la minoría de edad penal similares e influenciadas sin dudas por el  modelo del Derecho Romano clásico, la responsabilidad penal se determinaba a los diez años y medio pero se excluía de la misma al menor de catorce años por delitos de adulterio y por otros delitos sexuales y  se atenuaba la pena en delitos de homicidio, hurto y otros, beneficios que continuaron desarrollándose en las Pragmáticas Reales.

En el Libro XII de la Novísima Recopilación, se profundizó en la distinción en cuanto al tratamiento de los niños transgresores, pues se mitigaron las penas a los menores de doce, diecisiete o veinte años según las conductas cometidas por ellos y que eran previstas en la legislación penal.

La inexistencia como categoría social y jurídica de la categoría infancia antes del siglo XVII, fue demostrada con un excelente estudio de Philippe Aries, historiador francés que falleció recientemente. “Hasta aproximadamente el siglo VII, el arte medieval no conocía la infancia o no trataba de representársela; nos cuesta creer que esta ausencia se debiera a la torpeza o a la incapacidad. Cabe pensar más bien que en esa sociedad no había espacio para la infancia… El descubrimiento de la infancia comienza en el siglo XVIII y podemos seguir sus pasos en la historia del arte y en la iconografía durante los siglos XV y XVI. 

Con anterioridad, los niños solo existían como categoría biológica,
 solo después del siglo XVII  comenzó a ser advertido por la sociedad de otra manera.

Esta ruptura cognitiva  fue conseguida por Aries  a través del recurso heterodoxo del arte, específicamente de la pintura, que ha demostrado ser un sorprendente instrumento de reconstrucción histórica de la vida social: “la fotografía de antes de la fotografía.”
 También señaló que en la literatura  se incurría en la misma omisión pues los historiadores de esta rama del arte también observaron a propósito de la epopeya, como se narraban las hazañas de los niños aventajados con la misma fuerza física y valentía que la de los adultos. Era un mundo representado artísticamente que desconocía la infancia.

Es por eso que Pedro Brueghel, perteneciente a una familia belga de excelentes pintores de la escuela flamenca, caracterizó en sus obras el quehacer de las personas en las calles, los mercados y otros lugares de la sociedad de su época, sin hacer notar la presencia de los niños, y en todo caso,  los pintaba realizando las mismas labores de los adultos y vistiendo sus mismas ropas, pasando casi inadvertidos en  sus lienzos.

Sin embargo, ya en el siglo XVII, en los cuadros de familia del retratista español  Velásquez (nacido en Sevilla, 1599-1660), y también ya, en los de otros pintores de esa época,  nos muestran la presencia de los niños en una esquina, en el regazo de un adulto, en el centro de la obra, conquistando al fin un lugar principal en aquellas representaciones pictóricas.

Estas señales entre otras, nos van indicando que no solo en el ámbito de las transposiciones estéticas, sino también en la esfera de las costumbres vividas, la infancia solo constituía una época de transición, que pasaba con la misma rapidez con la que los hombres y mujeres olvidaban la suya propia y no era advertida con la distinción social y jurídica con que se percibe en nuestros días.

El desarrollo histórico del reconocimiento de la autonomía social y jurídica de la infancia se va nutriendo también con el avance de la Escuela, institución de importancia trascendental en el proceso de socialización, reproducción y homogenización de su conducta y en la que se manifiesta en toda su dimensión la categoría niño(a).

La Escuela que existía de alguna manera en los monasterios y en las casas de los ricos donde estaba concebida de forma primitiva, comienza a ocupar un lugar relevante de la vida pública,  pero como existen niños que no tienen acceso a ésta institución por diferentes motivos, económicos  fundamentalmente, y que generalmente carecen de familia o poseen endebles vínculos con ésta; se va a producir una diferenciación con la socialización de los niños que sí van a la escuela, poseen un vínculo familiar sólido y que desarrollan este proceso en esos marcos naturales.

Es así que la socialización y otras características importantes de ambas categorías de infancia: la infancia-familia-escuela y la infancia no-familia no-escuela van  a ser tan diferentes que no existe una definición que las incluya a las dos. De ahí que se construyan dos conceptos distintos: el de los niños o adolescentes y los “menores” que son los niños no provistos de los campos naturales de socialización, la que va a producirse en estos casos fundamentalmente a través de los tribunales de menores o de otros mecanismos jurídicos que cumplen similar o la misma función.

La categoría infancia así, comenzó a ser apreciada como una categoría de incapacidad social. Su distinción se realiza a partir de lo que no puede, de lo que no sabe, de lo que no es capaz.  Esta visión fue complementada por el Derecho  que dotó a las relaciones jurídicas y al tratamiento normativo de los niños de un peculiar sentido, considerándolos como sujetos inhábiles e incapaces, que necesitaban de tutela jurídica. 

Por otra parte, en Europa con el desarrollo de su proceso de codificación del siglo XIX,  se comienza a  construir una serie de disposiciones concretas para esos “menores”, que fundamentalmente se refieren a la categoría jurídica del discernimiento,  parámetro “objetivo” a ser determinado por el juez para decidir acerca de la conciencia o no del carácter perjudicial del acto.

5.1.2. Etapa de la Doctrina de la Situación Irregular. 

En esta etapa es necesario distinguir algunos momentos importantes que la distinguen: el Movimiento de los Salvadores  del Niño, la creación de los tribunales de Menores en 1899, la celebración del primer congreso de tribunales de menores  y el caso del niño Gault.

El Movimiento de los Salvadores  del Niño
Las transformaciones en lo social y lo jurídico respecto a la protección de los niños(as) transgresores, recibieron un gran impulso con el triunfo de la Revolución Francesa. Este importante acontecimiento histórico conllevó entre otros aportes, importantes cambios en las ideas y  las prácticas de control social, durante todo el siglo XIX en que las penas se humanizan y el principio de legalidad, alcanza su lugar cimero.

Fueron precisamente los “menores”, involucrados de forma marginal y clandestina al proceso de producción quienes quedaron fuera de todas las conquistas que preconizaba el discurso oficial. “Quien queda fuera del proceso productivo queda fuera de esta conquista democrática”.

En los Estados Unidos estas ideas fueron recibidas con gran beneplácito por los empresarios, moralistas de la clase media y alta especialmente mujeres, que comenzaron a desarrollar proyectos de reformaban el ámbito penitenciario, la protección de los niños y niñas desamparados o transgresores de la ley y otras cruzadas morales, que en última instancia les facilitaron una forma mas segura y atractiva de ascender e interrelacionarse en la sociedad pues sus novedosas ideas tenían la finalidad de proteger sus intereses.

Históricamente se ha querido atribuir grandes méritos a los grandes esfuerzos que realizara el movimiento pro salvación del niño para abordar los problemas de la infancia y enfocar jurídicamente de forma adecuada el asunto de la delincuencia juvenil. “Ilustración frente a la reacción y la ignorancia”, “reflejo del humanitarismo” e “indicación del gran sentimiento norteamericano”
, fueron expresiones que concitaron tal empeño. No obstante, es conveniente la forma de enfocar la historia de esta corriente reformista, ornamentada con diferentes mitos, sea develada con el análisis conveniente.

Ya desde el siglo XVII existieron algunos programas de tratamiento específicos  para los menores transgresores de la ley penal y en el siglo XIX se empezó a concebir un esquema que institucionalizaba estas transformaciones a través de reformatorios, tribunales de menores y otras formas de control social que revolucionaron por primera vez el asunto de la administración de justicia de menores.

Estos objetivos que animaban a estos “salvadores”, no deben confundirse con lo que realmente significaron, tanto en cuanto a las reformas que desarrollaron, como en la creación de los tribunales de menores. Realmente sus propuestas formaban parte de un movimiento más grande para reajustar las instituciones que requería el sistema emergente del capitalismo corporativo y que reflejaba las grandes transformaciones ocurridas en el modo de producción y en la estrategia del control social.

Por otra parte, el escenario en que se desarrolló éste movimiento, expresaba los cambios ocurridos en el capitalismo monopólico y en el fracaso de las políticas del Estado benefactor que empezaba ya a acudir a otras formas de control. Puede afirmarse también, que de acuerdo a aquel momento histórico, todo ello no constituyó un elemento aislado, sino parte importante del diseño estratégico general.

El Movimiento pro salvación del niño intentó para el sistema de justicia penal lo que los industriales y los dirigentes de las corporaciones intentaban hacer en la economía, o sea mantener el orden, la estabilidad y el control, conservando al mismo tiempo el sistema de clases y la distribución de la riquezas existentes.

La significación de éste movimiento en fin, radica fundamentalmente en que se crearon nuevas formas de control social y a su contribución a la centralización y diversificación del Estado.

La creación de los Tribunales de Menores en 1899.

La protección de los niños no existía prácticamente  en el ámbito jurídico como ya hemos visto y solo a partir de 1899 la presencia en el Derecho de los menores transgresores de la ley, comienza a percibirse.

Antes del siglo XIX existieron formas abordar el asunto, pero la fórmula jurídica con que se conocen los tribunales para niños transgresores en la actualidad, surgieron oficialmente en Illinois, en 1899. 

Los tribunales de menores, fueron constituidos por la Ley No 21 / 1899 que tuvo su base en el Proyecto del Juez Harwey B. Hurd y cuya función era fundamentalmente educativa y correccional.

A partir de este momento histórico tan decisivamente importante, se produjeron diferencias notables en cuanto a las formas de control tradicionales de la niñez, no obstante existen algunos antecedentes respecto a la distinción de los niños transgresores de la ley penal: La limitación de la publicidad acerca de los hechos delictivos que cometían los niños, la Ley Especial Suiza de 1872, que establecía la inimputabilidad penal de los menores de catorce años, casi similar a la utilizada por el Código Penal alemán de 1871 y la Norways Child Welfare Act de 1896 que entró en vigor en 1900 que fue la que configuró jurídicamente los elementos del Derecho de Menores tal y como lo concebimos en la actualidad.

El positivismo penal y criminológico también trató de legitimar “científicamente” la institucionalización de los menores en aras de su reeducación y en defensa de la sociedad que era en definitiva lo más importante y puede decirse que con los tribunales de menores  instaurados en Chicago en 1899, se iniciaba una nueva era respecto al control de los niños transgresores de la ley penal.

De forma inmediata esta idea se exporta a Europa, creándose tribunales de menores en Inglaterra (1905), Alemania (1908), Portugal y Hungría (1911), Francia (1912), Japón (1922 y España (1918 y posteriormente llega a América Latina: Argentina (1919), Brasil (1927), Chile (1928)  y Venezuela en 1939.

La creación de los tribunales para menores, constituyó un elemento importante de un movimiento más general, que en su conjunto se proponía extraer a los niños de los procesos penales y desarrollar programas especiales para los adolescentes transgresores y abandonados que necesitaban protección. Sin embargo, la significación de tal acontecimiento ha sido fundamentada desde encontradas posiciones.

Primer Congreso Internacional de Tribunales de Menores 

El Primer Congreso Internacional de Tribunales de Menores, efectuado en París los días 29 de junio al 1 de  julio de 1911, constituyó un momento trascendental en la historia del Derecho de Menores, se  considera incluso el instante  de su fundación.

Aquí se debatieron temas muy importantes que resumían las reflexiones jurídico-penales de aquella época, entre las que merecen destacarse la preocupación acerca de si debe existir una jurisdicción especial de menores y cómo los tribunales podrían abordar con eficacia el problema de la delincuencia juvenil; las relaciones entre las instituciones filantrópicas o de caridad con los tribunales y con el Estado y el tema de la libertad vigilada o probatoria. Este asunto, expresa una de las cuestiones más álgidas del derecho de menores, pues alude a la imposición de condenas de carácter indeterminado y a la intervención jurídico-penal respecto a los menores por la comisión de conductas no tipificadas como delitos.

El carácter indeterminado de las medidas, criterio con el que coincidieron la mayoría de los asistentes al Congreso, fue justificada de forma peculiar por la delegada belga Henry Carton de Wiart (algunas instituciones de caridad en Europa aún conservan su nombre), cuando afirmó que “la medida de la puesta en libertad vigilada debe revestir las características de una sentencia indeterminada. Un término fijo constituye una protección temporaria. Una sentencia indeterminada convierte la protección en permanente.”

Se trataba de incorporar transformaciones en lo procesal que posibilitaran la discrecionalidad de las medidas para no entrar en contradicción con las corrientes jurídico-penales imperantes.

La relevancia del Congreso de París de 1912 radica en que constituye el primer escenario mundial de exposición sobre los temas que tradicionalmente y hasta hoy se han desarrollado acerca de  los menores en conflicto con la ley.

El caso del niño Gault 
.

Las arbitrariedades que se cometían con los niños en situación irregular, tuvieron su máxima expresión entre otros casos en el caso del niño Gault que ocurrió en Estados Unidos en 1967, en el que el infante  ofendió telefónicamente a una señora y fue condenado a la reclusión hasta la mayoría de edad en una escuela profesional, lo que evidentemente no podría hacerse con un adulto, por las garantías que le ofrece el sistema de justicia penal. Esto escandalizó a la sociedad norteamericana pues si se hubiese utilizado la legislación de adultos, no hubiera sido sancionado con una pena de reclusión y como máximo le habrían impuesto una simple multa.

La Doctrina de la Situación Irregular pues, se caracteriza porque el niño es considerado objeto de la protección, los jueces determinan cuando éste se encuentra en situación irregular, tanto cuando ha incurrido en un hecho antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro abandono material o moral o padece de un déficit físico o mental.
 Esta decisión es centralizada por el juez.

Con esta doctrina se divide a la categoría infancia: en “niños” y “menores”, éstos van a ser los declarados en situación irregular, que por lo general van a ser institucionalizados. También se judicializan  los problemas de la infancia y se vulneran algunos presupuestos constitucionales y del derecho en general con el pretexto de que a veces “estorban” para lograr la debida protección del niño como por ejemplo, cuando el juez imponía las medidas, que eran indeterminadas, y se aducía el “interés del menor” para su reeducación o para protegerlo, que muchas veces se hacía de forma arbitraria y generaba una inseguridad jurídica lo que expresaban una mezcla extraña de compasión-“protección”- represión. 

5. 2. Etapa de la Doctrina de la Protección Integral.

La Doctrina  de la Protección Integral constituye una nueva concepción ideológica, filosófica, jurídica y social respecto a la infancia.
 Se caracteriza por una serie de principios e instrumentos jurídicos  internacionales derechos que transforman la condición de la infancia.

Es precisamente la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, sustentada en la citada doctrina, la que comienza a considerar a los niños como sujetos de derechos partiendo de principios tales como el de:

Legalidad: No se puede considerar otros comportamientos no previstos en el las leyes penales, ni se pueden aplicar sanciones distintas a las previstas en ellas.

Interés Superior del Niño: Contenido ideológico esencial de la Doctrina de la Protección integral y base de la interpretación y aplicación de la normativa para los niños y los adolescentes (artículo 3 de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño de 1989).

Oportunidad: Expresa la no intervención en los casos de poca relevancia social.

Humanidad: Significa la prohibición de penas crueles y degradantes.

Otros principios son el de celeridad, (el plazo del  proceso seguido al niños debe ser breve); jurisdiccionalidad, (se debe contar con una jurisdicción dotada de jueces independientes e imparciales; contradictorio (deben estar bien definidos los roles procesales); inviolabilidad de la defensa (el niño debe poder contar con un representante jurídico que lo asesore); presunción de inocencia, impugnación, intervención mínima y de subsidiariedad y el principio de confidencialidad del proceso.
La Convención Internacional de los Derechos del Niño. 

La Convención Internacional de los Derechos del Niño es un instrumento jurídico que fue adoptado por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1989. Es  el instrumento jurídico más firmado y ratificado por los distintos países en el mundo y se complementa con otros que van a sustentar junto con ella la parte normativa de la Doctrina de la Protección Integral: las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Protección de los Jóvenes Privados de libertad y  las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad).
La Convención posee un conjunto de derechos interdependientes e indivisibles que se han clasificado en torno a los siguientes presupuestos:

Derecho a la vida y a la supervivencia: Los niños deben gozar de los derechos:

· A la vida y la Supervivencia (Art. 6)
· Al más alto nivel de Salud y Nutrición (Art. 24)
· Un examen periódico si el niño se encuentra en
· establecimientos de protección (Art. 23)
· A un nivel de vida adecuada para su desarrollo
· físico, mental, espiritual, moral y social (Art. 27)
· A la seguridad social (Art. 26).
Derecho al Desarrollo: Que presupone los derechos de los niños  a:

· No ser separado de sus padres (Art. 9).
· Mantener relación y contacto directo con ambos padres cuando éstos residen en países diferentes ( Art. 10).
· El Acceso a información y material que promueva  su bienestar social espiritual y moral y su salud física y mental (Art. 17).
· Que ambos padres asuman la responsabilidad de su crianza y desarrollo (Art. 18).
· La educación primaria gratuita y a facilidades de acceso a la educación secundaria (Art. 28)
· Una educación que desarrolle todas sus potencialidades  (Art. 29).
Derecho a la participación: Que significa que los niños tengan derecho a:
· Expresar su opinión en los asuntos que lo afectan y a que se les tenga en cuenta (Art. 12).
· A la libertad de expresión y a buscar, recibir y difundir información (Art. 13)
· A la libertad de asociación y a celebrar reuniones pacíficas (Art. 15)
· A la libertad de pensamiento, conciencia y religión (Art. 14).
Derecho a la Protección: Que precisa que los niños puedan disfrutar de los derechos:

· A no ser discriminado (Art. 2)
· A que el interés del niño sea lo primero en todas las medidas concernientes a ellos (Art. 3).
· A que se hagan efectivos todos los derechos reconocidos en la Convención (Art. 4).
· A ejercer los derechos reconocidos en la Convención (Art. 5).
· A un nombre, a una nacionalidad, el registro y a conocer a sus padres (Art.7)
· A permanecer en su país (Art. 11)
· se le respete su vida privada (Art. 16)
· A protección contra abuso físico, mental o sexual, descuido o trato negligente, maltrato o explotación ( Art. 19)
· A protección cuando el niño es privado de su medio familiar (Art. 20)
· A que en caso de adopción, el interés superior del niño sea la consideración primordial (Art. 21)
· A obtener el estatuto de refugiado (Art. 22)
· A que el niño mental o físicamente impedido disfrute de una vida plena (Art. 23) 
· A no ser protegido contra la explotación económica y trabajos peligrosos (Art. 32)
· A protección contra el uso ilícito de drogas (Art. 33)
· A protección contra toda forma de explotación y abuso sexual (Art. 34)
· A protección contra el secuestro, la trata o venta de niños (Art. 35)
· A protección contra todas las formas de explotación (Art.36)
· A no ser sometido a torturas, pena, capital, prisión perpetua y a no ser privado de su libertad ilegalmente (Art. 37) A recibir protección cuando ha sido víctima de conflictos armados (Art. 38)
· A Recuperación física y psicológica cuando ha sido víctima de abandono, explotación y abuso (Art. 40)
· A la aplicación de disposiciones nacionales e internacionales más favorables a las de la Convención (Art. 41)
· A preservar su identidad, nacionalidad, nombre y relaciones familiares (Art.8)
Es trascendental para el tema que nos ocupa el artículo 40 de la Convención, que señala que los niños en conflicto con la ley penal deben ser tratados “ de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste asuma una función constructiva en la sociedad.”

Esto significa que se debe tener en cuenta respecto a estos niños, el principio de presunción de inocencia, el derecho a ser representados jurídicamente, a que el proceso transcurra con celeridad, que puedan presentar pruebas y gozar de las alternativas a la privación de libertad, entre otros derechos.

La Convención también instaura un Comité de Derechos del Niño que va a ser una especie de cuerpo supervisor que va a recibir reportes estatales, publicar 
comentarios generales sobre la interpretación de ese instrumento jurídico.

La Convención así, va a ser un nuevo modelo de protección para la infancia que va a inspirar transformaciones en las leyes, en las políticas públicas, en los programas y en las instituciones, todo lo que debe ser potenciado a través de un cambio de cultura, de las actitudes y de las prácticas de las personas, en base a un enfoque de derechos y garantías.

6. La protección jurídico-criminológica para los jóvenes y los niños en conflicto con la ley penal en Cuba.
La protección de los jóvenes y de los niños en Cuba, encuentra una gran cobertura jurídica, en tanto sus derechos fundamentales se encuentran básicamente regulados y existe un programa estatal  que evidencia el carácter prioritario que reciben. Los principios constitucionales y jurídico-procesales, siempre se han tenido en cuenta al legislar la materia normativa relativa a la juventud y la infancia y han previsto tácitamente el interés superior del niño.

Desde el triunfo de la Revolución en Cuba, los jóvenes y los niños(as) constituyeron unos de los segmentos de la población más favorecidos respecto a las políticas sociales estatales. Éstas  fueron  resguardadas a través de numerosos instrumentos legislativos que fueron escalonando su protección jurídica como la Constitución de la República, la Ley 59 de 1987 .Código Civil, la Ley 1289 del 14 de febrero de 1975, Código de Familia, la Ley 16 del 28 de junio de 1978, Código de la Niñez y la Juventud, la Ley 83 de 1997 de la Fiscalía General de la República, entre otras, que propiciaron que las necesidades de los jóvenes y de los niños se convirtieran en derechos.

Cuba ha suscrito diferentes convenios y tratados internacionales entre los que merece destacarse la Convención Internacional de los Derechos del Niño, ya valorado, que honra tanto en las leyes como en la práctica y que firmó desde fecha tan temprana como el 26 de enero de 1990, a pocos meses de promulgada y la ratificó el 21 de agosto de 1991 entrando en vigor el 20 de septiembre del propio año.

Entre los principales derechos de los niños y de los jóvenes en Cuba  están los de supervivencia, al desarrollo, a la protección y a la   participación social. En las normas cubanas se materializan en los derechos: a la educación y a la salud gratuitas, a ser oídos, a organizarse, a practicar deportes,  a manifestarse culturalmente, a que los que arriben a la edad laboral y no estén comprendidos en el Sistema Nacional de Educación tengan derecho a trabajar. También se ofrecen posibilidades de educación, trabajo y participación en las actividades sociales a los niños y jóvenes con limitaciones físicas y mentales, según correspondan.

Existe también un Proyecto de Divulgación de los Derechos de la Niñez y la Adolescencia, que  fomenta la cultura de los derechos de los niños(as) y adolescentes, apoyado por el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia que favorece la capacitación de los especialistas y de las instituciones, promueve la divulgación y sensibilización respecto a las leyes y valores que protegen a la población infantil y adolescente y responde a las expectativas de información sobre sus derechos.

En cuanto a los jóvenes, mayores de 16 años que incurran en delitos, les es aplicable la Ley 62 de 1987, Código Penal,  que establece en su artículo 17 que en el caso de personas de más de 16 años de edad y menos de 18, los límites mínimos y máximos de las sanciones pueden ser reducidos hasta la mitad, y con respecto a los de 18 a 20, hasta en un tercio. La intención es de reeducar al sancionado, instruirlo profesionalmente o a través de un oficio para que pueda ser útil para la sociedad y para él mismo y persuadirlo acerca del acatamiento y el respeto a las normas jurídicas establecidas.

También se prohíbe en el artículo 29.2 la sanción de muerte a los menores de 20 años; los menores de 20 años de edad cumplen la sanción en establecimientos especialmente destinados a ellos, o en secciones separadas de los destinados a mayores de esa edad. No obstante, respecto a los de 20 a 27 años puede disponerse que cumplan su sanción en iguales condiciones que aquéllos.

Por otra parte, a las personas menores de 27 años de edad recluidas en establecimientos penitenciarios reciben una enseñanza técnica o se les adiestra en el ejercicio de un oficio acorde con su capacidad y grado de escolaridad.

Desde el punto de vista normativo, la cuestión de los niños en conflicto con la ley penal está regida por el Decreto-Ley 64 de 1982 que crea el Sistema para la Atención a Menores con Trastornos de Conducta, previsto para los menores de 16 años de edad, éste posee una “concepción integral de su tratamiento sobre la base de la creación de un sistema articulado, coherente y unitario” (Séptimo Por Cuanto del Decreto).

A través de esta norma se procura lograr la reorientación o reeducación de los menores y es dirigido por el Ministerio del Interior y el Ministerio de Educación.

Ambas instituciones poseen unos Consejos de Atención a Menores que están  integrados por especialistas en la materia y que han sido formados profesionalmente a través de carreras universitarias y otras capacitaciones vinculados a la problemática en cuestión, como psicólogos, juristas, pedagogos, entre otros. 

Estos profesionales son los encargados de adoptar con el menor las medidas pertinentes y se auxilian de la evaluación que realiza el Centro de Diagnóstico, Análisis y Orientación de Menores que poseen equipos multidisciplinarios para poder ofrecer una valoración consecuente.

El Decreto analizado distingue tres categorías de niños(as) que van a ser diferenciadas de acuerdo a sus características,  atención y tratamiento, de lo que va a depender la institución que se responsabilizará con ello, ya sea el Ministerio del Interior, el de Educación o ambos.

Se establece un conjunto de medidas de corte pedagógico y reeducativo como el internamiento o asistencia obligatoria a una escuela de conducta regida por el Ministerio de Educación o internamiento en un Centro de Reeducación del Ministerio del Interior; el Internamiento obligatorio en un centro asistencial del Ministerio de Salud Pública; la obligación de tratamiento médico ambulatorio; la vigilancia y atención por el Ministerio del Interior; vigilancia reforzada de los padres o tutores o de los que tengan a su cargo al menor; la atención individualizada en las Escuelas del Sistema Nacional de Educación encaminada a la corrección de la conducta sin necesidad del internamiento en escuelas especializadas; la ubicación del menor como aprendiz de oficio en una unidad laboral de acuerdo a las exigencias de la legislación laboral vigente y la atención por trabajadoras sociales de la Federación de Mujeres Cubanas. 

La realidad ha superado con creces lo establecido en esta norma, pues se  han transformado los centros de reeducación del Ministerio del Interior en Escuelas de Formación Integral, lo que no ha sido un cambio formal de denominación, sino que en su concepción organización, administración y funcionamiento, se han incorporado los principios y los presupuestos emanados de la Convención de los Derechos de Niño.

En esa transformación se advierten claros pasos hacia una definitiva concepción del niño como sujeto de derechos, al cual se le llamará “alumno(a)”, en vez del otrora término “menor transgresor” que resulta discriminante.

El infante contará con los derechos de salud, educación, se  le provee de los medios de vestuario y aseo personal y se realizan otras acciones encaminadas a su atención y protección integral. La organización de los niños se realizará de acuerdo a los niveles de enseñanza y procurará potenciar el desarrollo del trabajo educativo colectivo y diferenciado, así como la modificación de sus conductas, evitando siempre su segregación, lo que resultaría perjudicial y estigmatizante.

El rol del fiscal en la protección jurídica a los niños en conflicto con la ley penal cubana.

La Constitución de la República de Cuba en su artículo 127 remite a una Ley para el desarrollo de los demás objetivos y funciones de la Fiscalía. Para ello se promulgó la Ley No. 83 de 1997 de la Fiscalía General de la República,  la cual le otorga a este órgano un amplio conjunto de funciones, entre las que se encuentra “comprobar el cumplimiento de las leyes, reglamentos y disposiciones sobre el tratamiento a menores de edad infractores o con trastornos de conducta y de los menores acogidos en instituciones asistenciales.”

Esta ley dedica un capítulo exclusivamente a la protección de menores, donde se expresan cada una de las facultades que el fiscal posee al respecto, llenando el vacío de otros cuerpos normativos que existían con anterioridad, los cuales no regulaban de forma más o menos precisa e idónea la intervención del fiscal en la protección jurídica a los menores.

Es el Capítulo IV  de esta ley, donde se  expresa que el Fiscal tiene entre sus facultades:

· Realizar visitas de control de la legalidad a las unidades de la PNR para verificar el cumplimiento de lo establecido en la atención a menores que hayan incurrido en conductas infractoras o hechos tipificados como delitos;

· Visitar las escuelas de conducta y centros de reeducación de menores, para comprobar el cumplimiento de las normas establecidas para la permanencia y tratamiento de los menores que se encuentren en esos centros.

· Examinar todo tipo de documentación relativa a la situación de los menores, así como efectuar entrevistas a éstos, a los maestros, psicólogos, pedagogos, trabajadores sociales, juristas y otros funcionarios encargados de la educación y reorientación de los menores.

Cuando el Fiscal advierta algún quebranto de la legalidad referido a estos casos, debe procurar su restablecimiento mediante resolución

También la Fiscalía dirige metodológicamente y controla lo relacionado con los niños sin amparo filial y en desventaja social, escuelas de conducta y centros de reeducación de menores, así como posee la función de controlar y comprobar el cumplimiento de las leyes, reglamentos y otras disposiciones legales sobre menores e incapaces acogidos en centros asistenciales, escuelas de conducta y centros de reeducación de menores.

El Decreto-Ley 64 es una normativa anterior a la Ley 83, por lo que lógicamente no recogió la especial significación del Fiscal en el tema que nos ocupa por lo que en las transformaciones legislativas que necesariamente se deberán producir respecto a los niños en conflicto con la ley penal, deberá existir un expreso y claro pronunciamiento en cuanto al rol del Fiscal en estos casos.

Resulta claro también por esta razón, que esta normativa referida a los niños se encuentra en la letra de la ley, un tanto desfasada histórica y jurídicamente, por lo que se deberá atemperar a los nuevos escenarios sociales y criminológicos y a las nuevas concepciones jurídico-penales al respecto. En estos momentos se está trabajando por lograr una nueva legislación que comprenda integralmente al niño en toda su dimensión y por fortalecer su situación normativamente como sujeto de las relaciones jurídicas
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INTRODUCCIÓN:

La Victimología es un conocimiento científico que adquiere visibilidad entre las ciencias sociales hace apenas medio siglo, sin embargo ha trascendido los umbrales medianeros de saberes afines para identificar aspectos de su interés desde una perspectiva transdisciplinaria e interdisciplinaria que le han valido para desarrollar su objeto de estudio y pujar autonomía en el campo de sus pretensiones científicas.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la humanidad quedó consternada por los horrores del nazi-fascismo y el sionismo que tantas víctimas ocasionaron; la crueldad de los campos de concentración y de batalla, el uso de armas de exterminio masivo como la bomba atómica y las consecuencias socio-económicas y políticas que tuvo esta conflagración a nivel global, son algunas de las razones que incidieron en la preocupación de los científicos sociales para comenzar a realizar estudios acerca de los procesos de victimización, las victimas y todas las cuestiones relacionadas con el fenómeno de la victimidad; estos estudios alcanzaron no solo a las víctimas de la criminalidad, sino a las del poder político y económico también, ámbitos desde los cuales estos procesos se tornan más efectivos, lacerantes y masivos. 

Es a partir de la década de los años 50 del siglo XX que aparecen los primeros estudios victimológicos realizados por Beniamin Mendelshon y por Von Hentig, quienes han sido identificados como pioneros de este movimiento, al que se suman luego decenas de investigadores
 y ya en 1973 se aúnan voluntades para convocar el primer Simposio sobre Victimología, efectuado en Jerusalén, los que luego se suceden cada tres años y durante el desarrollo del tercero en 1979, se funda la Sociedad Mundial de Victimología que ha contribuido enormemente al desarrollo de esta ciencia.

1. Los precedentes históricos de la Victimología.

Las víctimas son tan antiguas como la propia humanidad, porque desde que el hombre constituyó las primeras formas de organización social, aparecieron contradicciones y conflictos, sin embargo se reconoce la existencia de una “época de oro de la víctima” donde no existía control social alguno y ésta repelía la agresión u ofensa por sí misma, privilegio que perdió luego ante las autoridades tribales que reaccionaban a partir de los intereses del grupo o según el dicho de brujos y hechiceros con ofrendas y sacrificios humanos para halagar a sus Dioses y ganar su indulgencia, agregando con ello nuevas víctimas.
Las civilizaciones más antiguas organizaron la respuesta a la conducta que lesionaba intereses de otros, estableciendo límites a la reacción del ofendido mediante la llamada Ley del Talión: “ojo por ojo y diente por diente” cuyos más antiguos vestigios legales se encuentran en el Código de Hammurabi
;  al propio tiempo en las secciones 22-24 se incluía la primera referencia legal conocida acerca de la figura de la víctima, donde se establece:  “Si un hombre ha cometido un robo y es atrapado, ha de morir, si el ladrón no es atrapado, la víctima debe declarar formalmente lo que perdió y la ciudad ha de reembolsarle lo que haya perdido. Si la víctima pierde la vida, la ciudad ha de pagarle un maneh de plata al pariente”.

El Derecho romano distinguía entre delictas y criminas, ya que los primeros eran de persecución privada porque sólo afectaban intereses particulares, en tanto que los segundos eran perseguidos de oficio porque ponían en peligro intereses de la comunidad.  Los delictas tenían como reacciones posibles: La venganza, el talión, la multa y la compensación. Mientras que por los criminas podían imponerse las penas de mutilación o muerte.  

Los horrores de la Justicia de la época medieval constituyen una de las páginas más tristes de la humanidad, llegando al exorcismo de considerar al criminal  poseído por el diablo y merecedor de crueles torturas para hacerle confesar hasta morir en la hoguera. El influjo de la religión, también extendió su exorcismo a la víctima, pasando por alto su interés para castigar en nombre de la divinidad.

El pensamiento crítico de la ilustración (siglo XVIII) sentó las bases para el surgimiento de la llamada “Escuela clásica” que contribuyó al desarrollo del marco institucional a partir del cual se erigieron los sistemas penales en los modernos Estados, donde el postergamiento de la víctima fue ya no sólo de hecho, sino también de Derecho, desde el mismo momento en que el Estado se arroga su espacio y lugar mediante la figura del Ministerio Público que asume la potestad de representar los intereses de la sociedad en los que se consideraban incluidos los de la víctima. El dialogo de la justicia se abre desde el estrado contra el delincuente, con ignorancia total de los intereses de la víctima.

Para los clásicos, el “ius natural” obligaba a todos los hombres por igual a respetarlo, quien usaba su libre albedrío para vulnerarlo, recibía el peso del castigo previsto en la norma, por tanto el enfoque retribucionista de la reacción solo tomaba en cuenta la necesidad de preservar el derecho como regulador de la conducta humana en sociedad; ni el delincuente, ni la victima fueron tomados en cuenta dentro del esquema reactivo de esta escuela.

Por su parte, la Escuela criminológica positivista (siglo XIX) contribuyó a incrementar la distancia existente entre las partes del conflicto criminal (delincuente y víctima)  debido a que la visualización de la “peligrosidad social del delincuente” alcanza a identificar la afectación material de las víctimas, ámbito desde el cual  los discursos de los representantes de esta escuela defendían sus derechos a ser resarcidas, en tanto consideraban inmerecidas las garantías reconocidas a los delincuentes. 

Desde el surgimiento mismo de la Criminología como ciencia, a partir de los estudios desarrollados por Lombroso, Ferri y Garófalo, que dieron lugar al surgimiento y desarrollo de la escuela positivista en la segunda mitad del siglo XIX, encontramos trabajos dedicados al estudio  de las víctimas del delito, tal es el caso de la obra de Rafael Garófalo "Nuevos estudios sobre la reparación debida a las víctimas del delito en la escuela positiva" (1892), en este libro, se hace una distinción por vez primera entre pena y reparación del daño, ya que en el sistema penal antiguo este era uno de los efectos que con la pena se trataba de conseguir, pues la pena era en sí misma un medio de reparar, indemnizar, purgar, expiar, pagar, la deuda contraída por el delincuente, resultando que pena e indemnización, eran la misma cosa, pues  cuando se había cumplido ésta, quedaba suficientemente restablecido el orden.

El mérito de Garófalo en este sentido, es que aun cuando considera la indemnización como una pena más que debe imponerse al delincuente para reparar los daños causados a las víctimas, sin entrar en la disquisición acerca de la naturaleza jurídica de cada una de estas medidas, por primera vez valora la necesidad de tener presente la víctima, pues incluso en las legislaciones avanzadas que incluían la indemnización, cuando esta no se podía cumplir por declararse insolvente el culpable, la justicia y la sociedad se consideraban satisfechas con que se cumpliera la sanción principal, cosa que aun ocurre hoy en muchos países. Garófalo incluso llega a considerar la indemnización como un sustitutivo de la pena en los delitos leves, por estimar que con su cumplimiento el fin preventivo se lograba, aunque aclara que debían establecerse límites a esta obligación, para hacerla ejecutable; de este modo, "resultaría que quien emprendiendo el camino del delito, se encuentre desde sus primeros pasos, con que en lugar de una ganancia, ha tenido una grave pérdida, se convencerá que el oficio (de delincuente), no promete, y se volverá atrás".    

El ánimo que mueve a Garófalo en su obra se puede comprender durante la lectura del prólogo de la misma: "En los parlamentos se discuten proyectos de ley encaminados a compensar pecuniariamente las prisiones preventivas no justificadas por sentencia alguna definitiva de un juez o tribunal.  Pero mientras esto sucede, son pocas las personas que se preocupan de un problema que reviste un interés social no inferior sin duda al de los anteriores, a saber: el problema de la indemnización a las víctimas de los delitos"…"y, sin embargo, la verdad es que esta clase de personas, a que todo ciudadano honrado puede tener la desgracia de pertenecer, debía merecer que el Estado le dirigiera una mirada de benevolencia, una palabra de consuelo, las víctimas de los delitos debían, seguramente tener derecho a mayores simpatías que la  clase de los delincuentes, que parece ser la única de que los actuales legisladores se preocupan".
  

También Ferri se ocupó en varias ocasiones del problema de la reparación del daño a las víctimas; haciendo referencia a ello durante sus conferencias magistrales en la Universidad de Boloña (1881) proponiendo diversas reformas al procedimiento penal para facilitar la reparación del daño, y en sus lecciones en la Universidad de Nápoles (1901), analiza el abandono de las personas perjudicadas por los hechos,  y plantea que "La víctima del crimen ha sido olvidada, aunque esta produce una simpatía filantrópica mayor que la que provoca el criminal que ha producido el daño"
.

En la misma línea de pensamiento, el inglés J. Bentham (1748-1832) en su famoso tratado "Principios del Código penal" escribió estas palabras: "Las leyes son con frecuencia defectuosas sobre este punto (la reparación del daño). En lo que a las penas toca, no se ha temido el exceso. En lo que a la satisfacción se refiere, se ha cuidado poco del déficit. La pena, mal que llevado más allá de lo necesario, es puramente nocivo, se prodiga con largueza. La satisfacción, que se transforma totalmente en bien, no se concede sino con gran parsimonia".
 Este autor elabora una clasificación sobre las posibles formas de lograr esta reparación, incluyendo la moral: (pecuniaria, reparación en natura, satisfacción atestatoria, la honorifica, la vindicativa y la sustitutiva.

El italiano Melchor Gioia por su parte, considera que la única forma de reparación del daño era la pecuniaria, señalando en su obra "delito y daño" la necesidad de evaluar las diferentes clases de dolor físico y moral, a propósito de ello, expresa: "El ofensor debe pagar el valor de los sufrimientos, lo mismo que debe pagar el valor de las medicinas". Añadía que debía exigirse también compensación por los afectos perdidos, al respecto dice: "Aquellos Legisladores que excluyeron de sus Códigos toda especie de resarcimiento por la violación de los afectos, no se propusieron darnos una gran idea de las naciones que gobernaban". 
Su propuesta para exigir indemnización está basada en reglas matemáticas, que según él podían aplicarse a todos los casos.

Durante los congresos de Antropología y Penitenciarios celebrados entre 1885 y 1991, Tanto Bentham como Gioia proponen que el tesoro público pague por los insolventes. Garófalo y sus seguidores más cercanos (Frioretti y Venezian), mantuvieron sus propuestas de protección a la víctima, concretando algunas formas de lograrlo, que luego fueron acogidas en legislaciones de distintos  países.

También  Lombroso en su obra "Crimen, causas y remedios" publicada en 1998, donde se resume su labor científica, desde una óptica menos estrecha aborda lo que consideró causas de la delincuencia y dedica algunos párrafos a la indemnización de las víctimas, considerando que el juez debe fijar la compensación y asegurar los bienes del detenido.

Si bien es cierto que la escuela positivista contribuyó a establecer la distinción entre responsabilidad penal y civil, abogando por reconocer el derecho de las victimas a ser resarcidas conforme al perjuicio o lesión recibida, sin embargo en el ámbito de la justicia penal su postergamiento fue mayor, pues como expresara García Pablos, la Justicia penal civilizada trató de neutralizar la víctima en el conflicto criminal con el loable propósito de lograr un fallo adecuado y despojado de cualquier ánimo vengativo personal, ajeno a la aplicación institucional de la Legislación Penal; convirtiéndose desde entonces el proceso Judicial en un mecanismo de mediación y solución institucionalizada del conflicto criminal, que objetiva y despersonaliza las partes contendientes;
 lo que resulta mucho más reprochable en el plano del lenguaje abstracto y de las formalidades jurídicas, en el que la víctima ha sido reducida a la inserción circunstancial en los supuestos legales previstos en la Legislación sustantiva.  
1.1. Precursores del Pensamiento victimológico.  
Según Elias Neuman, el término Victimología fue usado por vez primera por el israelí Beniamin Mendelshon, quien venía investigando sobre esta materia desde la década de los años cuarenta del pasado siglo y la definió como “La ciencia sobre las víctimas y la victimidad, en cuyo caso la acepción que daba al concepto de victimidad era mucho más amplio que el de criminalidad”.

El profesor Beniamin Mendelsohn realiza los primeros estudios sistematizados  sobre  las víctimas  en 1937,
 siendo sus primeras publicaciones en 1940 (Giustizia Pénale, Roma) sobre violación; en 1946 realizó su New bio-psycho-social horizons: Victimology; y en 1956 publica Le Victimologie
 que es una de sus obras más difundidas y reeditadas.

No faltó por esta época quien le negara existencia propia a la Víctimología, así vemos que Luis Jiménez de Asúa consideraba las ideas de Mendelsohn "harto am​pulosas, exageradas y jactanciosas", negando toda originalidad al concepto y afirmando que "el asunto no consiste en crear un nueva ciencia, sino en poner varias a contribución para establecer el papel de la víctima en los delitos".

Algunos autores atribuyen la paternidad de este saber al investigador Hans Von Hentig de origen judío, quien emigró de Alemania hacia Los Estados Unidos de Norte-América durante la Segunda Guerra Mundial, donde trabajó en la Universidad de Yale y realizó múltiples investigaciones acerca de las tipologías victimológicas, a partir de aspectos plurifactoriales (biológicos, sociales, o psicológicos)  cuyos resultados le permitieron escribir obras de gran valor para el desarrollo teórico de la Victimología. Para este autor “La Víctimología es la ciencia que estudia las características y tipologías victimológicas”.
 

Aunque los discursos del movimiento victimológico contemporáneo abogaban por la justicia para las víctimas desde la década del cuarenta del pasado siglo XX, el redescubrimiento de esta no puede ceñirse solo al trabajo de sus fundadores, sino a múltiples circunstancias condicionantes que coincidieron en tiempo y espacio.
 No cabe duda del rol que juega en el desarrollo del pensamiento victimológico contemporáneo el desarrollo de eventos conocidos como Symposium
 sobre temas de interés victimológicos.

Fue precisamente el mal recuerdo de las guerras lo que condujo a la humanidad a fundar la Organización de Naciones Unidas y aprobar posteriormente la Declaración Universal de los Derechos del hombre en 1948, la cual señaló el camino para la identificación de diversas generaciones de derechos, consolidándose la doctrina de los derechos humanos que ha incidido también en el auge de la Víctimología. 

Luego de la Segunda Guerra Mundial, se implementa por las potencias hegemónicas la guerra fría debido a la polarización de sus fuerzas. Esta pausa devolvió a los sectores mayoritarios la confianza en un mundo mejor, la ciencia y la cultura progresan; se producen los movimientos de liberación nacional, aparecen manifestaciones de protestas por el reconocimiento a los derechos de determinados sectores poblacionales. 

Por esta época, también la Criminologia incursionaba en estudios permeados del enfoque marxista que radicalizaba sus posiciones y la condujeron a elaborar los postulados de la nueva Criminología, que luego se tornó crítica de la Política Criminal y de los sistemas penales. Los discursos de la Criminologia crítica desde una perspectiva restrictiva o abolicionista
 cuestionaban la utilidad del Derecho Penal, por crear más problemas de los que resolvía; denunciaban la ineficacia de los fines de la pena en atención a los altos índices de reincidencia y abogaban por la búsqueda de fórmulas minimalistas o alternativas al derecho penal. Lo cierto es que en el centro de la fundamentación teórica de estos discursos, estaba inserta la figura de la víctima y la propuesta de garantizar su satisfacción en primer lugar. De esta forma, la Criminologia redescubre la victima del crimen e intenta redefinir su papel en el campo de la investigación criminológica. 

1.2. Alcance y contenido de la definición de Victimología.
Según Israel Drapkin “La Victimología básicamente hace referencia al estudio de la víctima, y es precisamente su definición plural lo que crea la posibilidad de estudiar el sujeto desde un gran número de puntos de vista diferentes y aún antagonistas”

Ellemberger se afilia al criterio de que la Víctimología forma parte de la Criminologia; en 1954 publica su trabajo, donde realiza una la descripción psicológica de las víctimas durante su interrelación con el criminal y añade nuevas tipologías de los grupos de víctimas.
.

Abdel Ezzat Fattah la define como “Aquella rama de la Criminología que se ocupa de la víctima directa del crimen y que consigna el conjunto de conocimientos biológicos, sociológicos, psicológicos y criminológicos concernientes a la víctima”
 

Para Günter Kaiser la Victimología se define como: “El estudio de la relación entre la víctima y el delito",  ya que la unidad y pluralidad de niveles dimensionales para el estudio de la delincuencia, exigidos por los principios criminológicos, hacen cuestionables la independización teórica de las investigaciones en cuestiones como conducta y personalidad de la víctima, a fin de configurarla como rama autónoma".

Hans Göppinger considera la victimología como: "una sección de la Criminología, debido a su compenetración con el campo total de esta ciencia, estimando que una contemplación separada, sólo es posible, como ocurre en todas las ciencias empíricas, en tanto que no se desee investigar más que campos parciales, y no el fenómeno en su conjunto como tal".

En igual sentido, el investigador Elías Neuman plantea: “Me uno a quienes entienden que actualmente la Victimología forma parte de la Criminología, pero adelanto que se trata de una certidumbre provisional, y que el decurso y auge de la Criminología por un lado, y de la Victimología por el otro, podrán favorecer un cambio de criterio.

Aunque Manzanera considera que la Victimología no es una ciencia independiente, si le reconoce el carácter de conocimiento científico por poseer un método de estudio cierto identificado para la obtención del conocimiento científico y un objeto de estudio propio, lo que le permite afirmar que evoluciona hacia su autonomía.

Más recientemente, el español García Pablos también enfoca su análisis del problema victimal desde el campo de la Criminología y nos alerta con relación al  interés mostrado por la víctima del delito durante el último decenio en el sentido de que no se trata de su redescubrimiento, “…sino de la imperiosa necesidad de verificar, a la luz de la ciencia, la función real que desempeña la víctima del delito en los diversos momentos del suceso criminal (deliberación, decisión, ejecución, racionalización, justificación, etc.… Y lógicamente, sugiere actitudes y respuestas muy distintas a las que hoy se ofrecen por la sociedad y los poderes públicos respecto del problema criminal”

Como se aprecia, existen dos tendencias: 1- Un criterio bastante generalizado entre los criminólogos que restringe el sistema de conocimientos victimológicos al campo de estudio de la Criminologia, debido a la interrelación existente entre criminal y víctima. 2- Una posición autonomista que se observa desde la primera definición amplia que da Mendelshon, quien defiende que la Victimología no solo se interesa por las víctimas del crimen, sino por todas aquellas personas victimizadas, sin importar la causa del proceso de victimización, [lo cual incide en su pretensión de independencia]. 

Aunque en ciencias sociales no es dable formular definiciones acabadas, porque son ciencias ideográficas cuyo objeto de estudio se ensancha o se contrae permanentemente; desde mi punto de vista el desarrollo alcanzado por este saber hasta la actualidad permite definirlo del modo siguiente: “La Victimología es un conocimiento científico, inter y transdisciplinario, de carácter empírico y/o experimental que estudia los procesos de victimización y  las características bio- socio- psicológicas de las víctimas, tomando como referente La Declaración Universal de los derechos del hombre
 porque alcanza no solo a las víctimas del crimen, sino también a las del poder político o económico
, todo lo cual debe resultar funcional para proyectar la reacción social y las estrategias de prevención.”. 

2. El objeto de estudio de la Victimología.

El objeto de estudio de la Victimología se ha ido identificando durante la construcción de su sistema de conocimientos y aunque pudieran incluirse otros elementos dentro de su campo de investigación, hoy su núcleo central de interés se considera formado por tres niveles:
· Un  nivel  individual  donde se ubica la víctima.
· Un nivel conductual relativo a la victimización. 
· Y un nivel general que sería la victimidad. 

2.1. Definición de Víctima en el nivel individual.
Dentro del objeto de estudio de la Victimología, la Víctima constituye el eje alrededor del cual giran los nexos de su sistema de conocimientos, incluso puede decirse que de la definición que se asuma de víctima, derivará la proyección de su saber.

A)  La definición etimológica: 

Originalmente el término víctima ha sido considerado, “una voz latina que designa la persona o animal sacrificado, o que se destina al sacrificio." Sin embargo la sociedad ha hecho evolucionar este concepto desde su origen religioso hasta hoy, incorporándole nuevos elementos: “Persona que padece por culpa ajena o por causa fortuita.”

B) Definición de victima según la ONU.

En el VII congreso de prevención del delito y tratamiento al delincuente convocado por la ONU, efectuado en Milán en 1985, se aprobó la propuesta de clasificar las víctimas en dos grandes grupos:

Art. 1: "Se entenderá por víctimas de delitos las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido daños, físicos o mentales, sufrimiento emocional, pérdida de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la Legislación Penal vigente en los Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder"

Art. 18: "Se entenderá por víctima del abuso de poder las personas que individual o colectivamente, hayan sufrido daños, físicos o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera, o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del Derecho Penal nacional, pero que violen normas internacionalmente reconocidas, relativas a los derechos humanos".
 

En el primer caso se considera víctima del delito no sólo al que lo sufre, sino a su familia, dependientes inmediatos a la víctima directa y las personas que hayan sufrido daño al intervenir para asistir a la víctima en peligro, o para prevenir la victimización. En el año 1990, la ONU aprobó la Resolución mediante la cual se implementaba la aplicación de la Declaración de principios fundamentales para las víctimas de delitos y del abuso de poder. 

C) La definición legal de víctima.

Dada la carencia de instrumentación legal que se observaba para el tratamiento a las víctimas a raíz de su redescubrimiento, tanto en materia penal como de cualquier otra naturaleza, su definición legal no puede considerarse como una categoría universal, no obstante ser de hecho y de derecho una realidad notoria su existencia, sin embargo solo aparecía inserta  en  la formula abstracta de los supuestos legales, en los que por demás no siempre coinciden víctima y sujeto pasivo; por otra parte, como afirma Neuman. "La descripción de un Código Penal con sus tipos, muchas veces no alcanza por su propio vacío a ciertos hechos criminales de nuestro tiempo, y ciertos delincuentes, que por ineluctables razones, no llegan al banquillo de los acusados. No es posible continuar con la idea de la víctima codificada como contrapartida de la actividad del criminal, también codificada, menos aun, como mero objeto de estudio de la Victimología"

El concepto de víctima de delitos, debe además generalizarse a las personas morales y a la sociedad misma, no puede identificarse su definición con el marco estrecho de la persona natural que ha sufrido un daño, pues también sus familiares, dependientes, grupos sociales y comunidades, sufren las consecuencias de ese daño o de cualquier perjuicio que pueda victimizarlas.
En la literatura jurídica comparada encontramos diversas denominaciones para identificar las víctimas (persona perjudicada, ofendida, occiso, grávida, lesionada, dañada, afectada, etc.) y también se aprecian distintas formas de inserción de éstas en los tipos penales de las codificaciones, cuyos ejemplos pueden apreciarse en el patrio:

a)  Víctimas sin crimen
Este concepto ha resultado de gran utilidad dentro del campo de estudio de la Victimología, puesto que ha permitido extender el horizonte de esta ciencia a problemas que extrapolan el marco jurídico-penal de la criminalidad (y cuando hablamos de criminalidad, léase cualquier trasgresión legal que implique una heterotutela, en correspondencia con las tendencias modernas de la Criminología, que no sólo se ocupa de los problemas vinculados al fenómeno de la delincuencia propiamente, sino también a cualquier violación del Ordenamiento Jurídico que crea una afectación individual o social que repercute en el orden interior de alguna manera y supone la intervención del poder de garante que tiene el Estado para su corrección)

También pudiéramos relacionar en estos casos las víctimas de las conductas que motivan los estados peligrosos, que el Legislador cubano ha tratado de concretar típicamente a partir del cuestionamiento de su institucionalización por parte de la Doctrina contemporánea, cuyas principales víctimas nacen de la familia o de la comunidad. 
 

Pero es que en esta clasificación igual es dable reflexionar acerca de las víctimas resultantes del abuso de poder que se materializa a través de la violencia estructural en general, de la que viene engarzada el hambre, la discriminación por razón de status social, raza, sexo, credo, la insalubridad, el analfabetismo, la drogadicción y todo género de miseria material y humana.

b) Crimen sin Víctima.

Existen muchas figuras delictivas que no requieren de un daño a otra persona  para que se tipifiquen, en tales casos, aunque existen bienes jurídicamente tutelados, no se producen víctimas porque entrañan sólo un peligro potencial, como ejemplo podemos citar los delitos de:

· Disparo de arma de fuego contra determinada persona
, cuya objetividad jurídica es la vida y la integridad corporal.

· Portar arma prohibida, que protege el orden público
.

· La simple tenencia de drogas estupefacientes, sustancias sicotrópicas u otras de efectos similares sin la debida autorización o prescripción facultativa, delito este que protege la salud pública. 

     c)  La Victima difusa.

Una modalidad trascendente al Derecho Penal del siglo XXI ante el reto que impone la llamada sociedad del riesgo, es la referida a las víctimas difusas, referidas a personas que existen, pero no son identificadas, dado su carácter masivo e indeterminado, porque  son titulares de bienes  que crean  derechos de naturaleza difusa, tales como: -un medio ambiente sano, - salud pública, - seguridad ciudadana, - seguridad genética, -seguridad informática, etc. 

 Hay autores que no aceptan la existencia de este tipo de víctimas, señalando que no es posible aceptar que se haya cometido un delito, sin que resulte identificado un sujeto material concreto portador del bien lesionado o puesto en peligro y en tal sentido, proponen la destipificación de estas conductas. Al respecto señala Schneider: "Este último concepto es especialmente importante en las víctimas de crimen de cuello blanco porque aunque pierden su identidad, la victima del crimen puede ser una persona, una organización, el orden moral, el sistema legal, que es dañado por un acto criminal. Caracterizar el crimen económico como un crimen sin víctima o como una víctima de identidad elusiva,  -y por tanto su destipificación- es poner en duda demasiado fácil el peligro y el daño potenciales de la criminalidad económica". 

Manzanera de forma atinada, plantea, "efectivamente, el concepto de crimen sin víctima y su consecuencia lógica que es la descriminalización y por lo tanto la no persecución penal, puede traer  una segunda intención   consistente en liberar de castigo a empresas transnacionales y a otro tipo de delincuentes de gran peligrosidad"..."así, la descriminalización de la pornografía será aplaudida por la gran industria de lo obsceno; …la permisibilidad de la usura será un clamor entre prestamistas y banqueros sin escrúpulos; los traficantes de armas lucharán por la libre portación de las mismas"...y concluye: "estamos de acuerdo en que los delitos sin víctimas desaparezcan, siempre y cuando no se trate de conductas que realmente atenten contra un bien común.”

D) Una definición amplia de víctima.

ELÍAS NEUMAN refiere que “Al ámbito jurídico y a la definición de víctimas dada por la ONU habrá que agregar las víctimas por violación de derechos humanos, el abuso de poder supranacional, de corporaciones económicas transnacionales, militar, eclesiástico y técnico entre otros, lo que extiende el marco de la Victimología a toda víctima social, donde ingresa la mayoría de la población en nuestro Continente como consecuencia de la pobreza y la marginación social, circunstancia que en el futuro hará evolucionar el campo gnoseológico de esta disciplina” 

E) Algunas acotaciones sobre la definición de víctima. 

Consecuente con la definición de Víctimología antes ofrecida donde se afirma que su sistema de conocimientos extrapola el campo de la criminalidad; coincido con Neuman cuando proyecta una concepción amplia del término de víctima que interesa a esta joven ciencia; no obstante es necesario reconocer que desde el campo de las Ciencias Penales, la definición de victima aparece ya hoy recogida en la mayoría de los Códigos Procesales de nuestra área,  reformados a partir de las últimas décadas del pasado siglo XX, donde se les reconoce como sujetos de derecho en este ámbito.

2.2. Los procesos de victimización en el nivel conductual.

Cuando se establecen conductas victimizantes, resulta necesario no solo describir el fenómeno, sino explicarlo, analizar las circunstancias en que se produce el hecho, los factores que inciden en él, quienes son los protagonistas del suceso, su relación, características de los mismos, aspectos situacionales y todo lo relacionado con el proceso a través del cual se desencadena la victimización. 

La literatura victimológica reconoce diversas conductas victimizantes, algunas de las cuales son recurrentes en la práctica social y jurídica. 

    A)  Auto victimización.

Las conductas de la propia víctima que generan una afectación a sí misma es registrada en algunas codificaciones penales como delitos, tal es el caso de las prácticas voluntarias abortivas del embrión fuera de las regulaciones sanitarias, también hay índices de peligrosidad que prevén formas de auto victimización, por ejemplos: la drogadicción, la dipsomanía, la prostitución; y por último se observan comportamientos autodestructivos que no tienen prevista una reacción desde el sistema legal, por ejemplo el intento de suicidio. 

Muchos autores cuestionan la tipificación de conductas autovictimizantes dentro del ámbito penal, debido a que la afectación del bien jurídico que se tutela pertenece al propio autor del hecho y consideran que esta práctica solo provoca una inflación de las estadísticas y  aumenta injustificadamente la población penal.

Por otra parte se cuestiona la idoneidad del enfrentamiento político criminal ante algunas de estas conductas, como es el caso de la drogadicción, la dipsomanía y la prostitución, a partir del criterio de que la propia ilicitud contribuye a su proliferación, en este sentido se proponen medidas alternativas fundamentalmente socio-terapéuticas y preventivas.

Las conductas auto victimizantes ante todo requieren del análisis concreto de cada caso y del estudio sistemático de las curvas de frecuencia cuando la incidencia como general es considerable. Los indicadores socio-demográficos y situacionales que enmarcan sus estadígrafos, permitirá evaluarlo como fenómeno y proyectar estrategias que lo reduzcan.     
     B) Victimización mutua:

Existen muchos hechos (delictivos o no), en los que es necesario el concurso de dos partes y ninguna de ellas se siente victimizada, como es el caso por ejemplo de los delitos de  cohecho o incesto. En las conductas que tienen un preludio de corruptela y pérdida de valores, como es el caso del delito de cohecho, las características de las personas involucradas no difieren, porque ambas partes están interesadas en la comisión del hecho criminal para beneficiarse, estas tipicidades se producen en el espacio público, porque el funcionario implicado acciona desde el desempeño de sus funciones. Los delitos de incesto en cambio se producen en un ambiente privado, íntimo, casi siempre en el seno familiar, donde existen personas que presentan disfunciones en la manifestación de su heterosexualidad y se movilizan ante la cercanía de un familiar adulto allegado que acepta la relación.
En estas tipicidades generalmente no hay una víctima que denuncie el hecho, son conductas difíciles de controlar porque la contraparte no considera ilegal su comportamiento, ni hace disquisición ética de su actuar.

    C) La Victimización de otros.
Es la acción y efecto de victimizar a otras personas;  La literatura sobre el tema hace referencia a una victimización primaria, secundaria o terciaria, pero con diferentes ópticas e interpretaciones del perfil victimal.

Existen diversos criterios para clasificar las formas de victimización, por ejemplo Hilda Marchiori considera que la victimización de personas de la tercera edad puede ser primaria, secundaria y terciaria en razón de las circunstancias por las que transita este sector poblacional en el ocaso de su vida. 
 Rodríguez Manzanera analiza la victimidad en menores siguiendo el esquema de Thorsten Sellin a partir de un nivel individual, un nivel grupal y un nivel social.
 En este trabajo se sigue el criterio generalizado en la literatura sobre el tema de concebir una victimización primaria, secundaria y terciaria cuando se analiza la victimización criminal de otras personas y las incidencias dentro del proceso investigativo, lo que no implica que se acepten otras clasificaciones cuando la victimización tenga una connotación distinta y su escenario salga del ámbito penal.

    a) La victimización primaria

 Se refiere a la que se produce directamente por parte del victimario contra su víctima durante la ejecución del hecho donde resulta lesionado el bien jurídicamente protegido y por lo tanto se inflige a la persona el daño físico, psíquico, emocional, sexual o material (según se manifieste la conducta del sujeto activo), es el momento donde se registran  elementos importantes relacionados con la conducta del victimario y de su víctima que pueden contribuir a la explicación de las motivaciones del autor y al esclarecimiento del hecho, así como a la prevención victimal.

Por lo general la victimización primaria lesiona bienes personalísimos como la vida, la integridad corporal, la libertad sexual, la libertad de locomoción, etc., en cuyo caso las victimas más vulnerables resultan ser los niños, las mujeres, los ancianos, los discapacitados y los inmigrantes, entre otros grupos de riesgo.

     b) La victimización secundaria.

Esta forma de victimización en cambio, es alusiva a la respuesta del sistema legal a las expectativas de la víctima y la actitud de ésta ante el mismo, lo que se convierte en un indicador importante de la eficacia de la Justicia; también se le denomina revictimización por referirse a los nuevos sufrimientos a la víctima que afronta durante el proceso penal.

Las investigaciones victimológicas realizadas en distintos países (México, Argentina, Estados Unidos, Alemania, etc.) dirigidas a comprobar las actitudes de las víctimas hacia los operadores del Sistema Legal revelan insatisfacciones vinculadas a la falta de confianza en la Justicia, miedo a la represalia del acusado y sus familiares, sentimientos de indefensión, vergüenza, e impotencia; situación que se agudiza en algunos contextos ante el tratamiento que se les otorga durante el proceso investigativo como objetos de derecho, a partir de Legislaciones adjetivas que sólo le reconocen la condición de víctima-testigo.

El trato inadecuado a las víctimas por parte de los operadores del Sistema Legal, las torna suspicaces, llenas de reservas y miedos que se traducen en falta de cooperación para el esclarecimiento de los hechos debido a la desconfianza  en los operadores del sistema, cuestión ésta nada plausible si se toma en cuenta que el principal testigo de cualquier hecho es la víctima del mismo y que la falta de empatía o seguridad durante la investigación puede conducir a la impunidad del mismo.

Existen victimas a las que el proceso de revictimización le agudiza las secuelas que padecen como consecuencia del hecho, en particular las personas que han sido abusadas sexualmente y reciben un trato incorrecto durante el proceso investigativo, con ignorancia de su intimidad, su pudor, sus sentimientos...

Todas las víctimas han de ser tratadas con respeto a su dolor y a su dignidad, pero  cuando en estos casos las victimas resultan personas menores de 16 años, estas han de recibir un tratamiento diferenciado desde el inicio mismo del proceso investigativo,  mediante el uso de técnicas y métodos de exploración que no graviten sobre el recuerdo de sus vivencias, sino que alivianen el peso de esas experiencias negativas.

     c) La victimización terciaria.

     Ésta describe las situaciones en que un detenido o acusado puede resultar victimizado por parte de los decisores políticos, por los operadores del sistema legal y por el entorno social comunitario, durante la fase de investigación,  juzgamiento, ejecución de la sentencia y reinserción social.  Obsérvese aquí que esta tendencia extiende la problematización  victimológica hasta la persona del criminal cuando sus derechos o bienes pueden resultar vulnerados en tales circunstancias.  La Doctrina ha identificado al menos cuatro momentos en que pudiera resultar victimizado un imputado a saber:

I-  Momento Legislativo. Este tipo de victimización se registra en el ámbito político criminal cuando se violentan los límites de la dogmática jurídica y el Derecho Penal se hipertrofia a partir de una inflación de las tipologías penales con ignorancia del principio de mínima intervención penal en virtud de otro principio no menos importante que es el de la relevancia de los bienes jurídicos protegidos;  por lo que el Derecho Penal pierde su condición de última ratio. También puede el Legislador victimizar cuando quebranta los límites del principio de proporcionalidad en relación con el principio de lesividad, precisamente por la falta de correspondencia entre el bien jurídico protegido y la reacción excesiva de la respuesta, es decir sanciones muy severas en relación con los resultados de la acción típica y antijurídica.

II- Momento Policial.  Relativo a prácticas ilícitas por parte de los operadores del sistema durante el proceso investigativo que pueden violentar los derechos fundamentales del imputado tales como su vida o integridad corporal, su libertad de expresión, su libertad de locomoción, sus garantías como acusado, etc.

III- Momento Judicial. Se asocia a los errores judiciales vinculados al grado de profesionalidad de los Jueces, a los vaivenes de la Política Penal y a la subjetividad de estos funcionarios.

IV- Momento de la Ejecución. Referida a la victimización carcelaria fundamentalmente, debido al cuestionamiento que en nuestros tiempos marca a la pena privativa de libertad por sus efectos estigmatizadores y poco resocializadores. Esta reflexión alcanza los errores o violaciones del régimen penitenciario que se registran  en la actividad interna institucional y que afectan al recluso a partir de la situación de desventaja en que se encuentra una persona privada de su libertad, cuyos derechos públicos han sido desmontados.

V-  Momento de la reinserción social. Relacionada con la labor post institucional de algunas entidades laborales, organizaciones gubernamentales y no gubernamentales que tienen incidencia en el entorno comunitario y de forma particular el control social informal a través de la familia, los grupos informales y la comunidad en general.

En realidad uno de los momentos donde se puede contribuir a rescatar al sancionado que ha ejecutado una pena es cuando retorna en libertad a su hogar, a su barrio, a la actividad laboral y social, sin embargo pocas veces estas personas encuentran receptividad, por el contrario son rechazadas por casi todos los individuos que le rodean, quienes los perciben como peligrosos y se muestran vigilantes ante su presencia.

Cuando un individuo ha ejecutado una pena y percibe que es objeto de estigmatización en todos los espacios, por lo general busca relacionarse nuevamente con el grupo de ex reclusos, donde no es rechazado, o bien se torna agresivo con todas las personas con quienes se relaciona.   

2.3. La victimización transnacional. 

El tema analizado forma parte de la realidad de nuestro siglo, donde la criminalidad organizada involucra diversidad de Estados y regiones, tornándose cada vez más lucrativa, efectiva y segura, pues los recursos con que cuenta posibilitan sus vínculos con las estructuras del poder político y económico en los países donde operan y se nutren de los cordones de pobreza para formar los eslabones finales de sus estructuras criminales, a fin de garantizar los trabajos sucios, servir de sicarios, mulas de los traficantes, etc., flagelo este que victimiza las familias de los sectores más deprimidos de estos países y generaliza los efectos victimizantes de la expansión de la criminalidad más grave que ha conocido la humanidad.  

Existen múltiples formas de criminalidad organizada que tienen un carácter transnacional y provocan la extensión de la victimidad; tal es el caso del tráfico de drogas, el tráfico de personas, el lavado de dinero y muchas otras modalidades de criminalidad de empresa, cuyos productos y efectivos traspasan las fronteras de varios países. Aunque en Cuba no puede hablarse de la existencia del crimen organizado, recibe sin embargo las consecuencias de algunas de estas tipicidades.
Pero también la criminalidad de Estado de nuestro tiempo se vuelve invasiva y el impacto de sus actividades en los contextos donde actúan produce un sufrimiento directo en las poblaciones que la padecen, este  fenómeno es fruto del uso abusivo del poderío económico, político y militar por parte de algunos países desarrollados, se manifiesta mediante decisiones ilegales e injustas ante el asombro de la comunidad internacional, impotente para reaccionar ante el martirio de pueblos colocados en situaciones difíciles. 

Es evidente que de la misma forma que la criminalidad se ha complejizado y extendido más allá de las fronteras de los propios Estados, también la victimización se ha transnacionalizado como consecuencia de esta nueva dimensión del crimen; así vemos como el Derecho humanitario tiene puntos de contacto muy fuertes con la Victimología puesto que los presupuestos que le sirven de base tienen como finalidad la protección a las víctimas de las contiendas bélicas, que siempre se encuentran entre los ancianos, mujeres y niños, que resultan los grupos más vulnerables de la población en un conflicto de esta naturaleza (aunque la protección de esta rama del  Derecho también abarca a los propios soldados que quedan fuera de combate a consecuencia de sus lesiones). Lo cierto es que ninguna guerra se justifica, porque siempre hay una parte que no lleva razón y en este contexto se violan los preceptos de la carta de Naciones Unidas que obliga a los Estados miembros de la comunidad internacional a dirimir sus controversias por vías diplomáticas y pacíficas
. 

Pero en este siglo y milenio coexisten formas diversas de victimización transnacional que carecen de reacción en el ámbito internacional, debido a la precariedad  de la implementación efectiva de los mecanismos existentes, como sucede con el Estatuto de Roma que rige el funcionamiento de la Corte Penal Internacional
, carente de competencia para exigir responsabilidad a los Estados gendarmes que han causado la muerte y el sufrimiento a miles de personas mediante hechos tales como el apartheid, el terrorismo, el narcotráfico y el abuso impune del poderío político y económico para someter o sojuzgar otros pueblos; un ejemplo sin precedentes puede ser el brutal bloqueo económico impuesto por el gobierno de los Estados Unidos a Cuba, que en sus pretensiones de doblegar por hambre y necesidades al pueblo y gobierno, ha ocasionado un costo social y humano sin precedentes.

2.3.1. El bloqueo a Cuba una forma de victimización transnacional.

Parece increíble que la Isla de Cuba, un archipiélago de apenas 110, 922 Km cuadrados, con una población de 11.2 millones de habitantes y una economía estrangulada, pueda representar un peligro para un imperio como EU de Norte-América, mucho más después de su aislamiento económico tras la caída del bloque de países socialistas de Europa del Este a cuyo mercado común se encontraba integrada.

Sin embargo, como afirmaba Elias Neuman
, “…lo cierto es que se mantiene el asedio, mediante la existencia de bases militares en varios territorios en derredor (Puerto Rico, Panamá, Cayo Hueso, La Florida, y particularmente la base naval de Guantánamo, de 20 km de largo por 400 km de ancho, ocupando la mitad de la bahía de la provincia de Guantánamo (110 km cuadrados), donde existen dos aeropuertos, 8 atracaderos flotantes para embarcaciones, allí habitan más de 7,500 norteamericanos con todo el confort del primer mundo, hay amplias avenidas, edificios de 12 plantas, hospitales, automóviles del último año, hoteles, etc.,” Pero también tienen las cárceles de máxima seguridad donde ubicaron los prisioneros de las recientes guerras contra Afganistán e Irán y sobre todo… un arsenal de armas, situación que obliga a la isla a invertir cuantiosos recursos para mantener la disposición combativa del ejército.

El bloqueo económico a Cuba tiene ya más de medio siglo y lejos de flexibilizarse hacia la eliminación, se ha recrudecido en cada etapa del proceso revolucionario, incluso contra el criterio del voto a favor del cese, formulado cada año por la casi totalidad de los países que integran la Organización de Naciones Unidas.

Bajo la concepción de que el gobierno debe transitar pacíficamente hacia un cambio de gobierno y sistema político, se arreció el bloqueo mediante el proyecto  de Ley Torricelli
,  denominado “Acta para la democracia en Cuba”, convertida en Ley mediante la aprobación del senado de los Estados Unidos durante el mandato del Presidente George Buch.

Esta Ley, cuya existencia se justificaba con el propósito de provocar un cambio en Cuba, no tiene  nada de democrática, pues continuó privando al pueblo cubano de alimentos, medicinas y artículos de primera necesidad, obligando al gobierno a importar los insumos necesarios muchas veces a través de terceros países para burlar el bloqueo económico y no perjudicar la contraparte en los negocios, encareciéndose todo el comercio y trasiego de mercancías.

Pero insatisfechos con los resultados de la aplicación de la Ley Torricelli,  el senado norteamericano aprobó la Ley Helms-Burton
, denominada “Ley para la Libertad y la solidaridad democrática cubana” que fortalece las sanciones internacionales contra el gobierno de Fidel Castro y contra aquellos países o entidades comerciales que negocien con Cuba.

En el texto de la Ley se reconocen las vicisitudes del pueblo cubano, el hambre y las enfermedades que se sucedían durante el período especial, en tanto que cínicamente se planteaba el recrudecimiento del bloqueo para proteger los derechos humanos y libertades de los cubanos.

Toda la Ley resulta una blasfemia visceral que lesiona la dignidad de cada cubano. Por tales motivos, el Canciller  cubano Bruno Rodríguez en una de sus intervenciones en la ONU, calificó el bloqueo a Cuba como un acto de genocidio, pues aunque se exprese un despropósito político en la Ley, el medio empleado genera una victimización masiva, cuyo costo social y humano es irreparable. 

En el preámbulo de la Carta de la Organización de Las Naciones Unidas se establece:

· “Los países en sus relaciones internacionales se abstendrán de recurrir a las amenazas, o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia política de cualquier Estado o en cualquier otra forma incompatible con los propósitos de la ONU“

· “Todo Estado tiene el derecho inalienable de elegir su sistema político, económico, social y cultural, sin injerencia de ninguna forma por parte de ningún otro Estado”

A su vez la carta de los derechos y deberes económicos de los Estados expresa: 

· “Todo Estado tiene el derecho a practicar el comercio internacional y otras formas de cooperación, independientemente de cualquier diferencia de sistemas políticos, económicos y sociales. Ningún Estado será objeto de discriminación de cualquier naturaleza basada exclusivamente en tales diferencias”

· “Todo Estado tiene el deber de cooperar para promover una expansión y liberalización sostenida y creciente del comercio mundial y un mejoramiento del bienestar y el nivel de vida de todos los pueblos, en particular los de los países en desarrollo”

Estas y otras muchas reglas de igual naturaleza se infringen por el gobierno de los Estados Unidos, para quienes la comunidad internacional y sus normas no están creadas para sí.

2.4. La Victimidad como nivel general.
Para Mendelsohn la victimidad es la totalidad de las características (biológicas, psicológicas y sociales) comunes a todas las víctimas en general, que la sociedad desea prevenir y combatir, sin importar cuales sean sus determinantes (criminales o de otra naturaleza).

Al admitir esta definición de uno de los elementos del objeto de estudio de la Victimología, reconocemos que este sistema de conocimientos acepta la traspolación del marco criminológico por cuanto considera víctima toda persona que sufre como consecuencia de un evento de cualquier naturaleza; y es que como antes apuntamos, Mendelsohn imaginaba este saber con pretensiones de autonomía.

La mayoría de los victimólogos e investigadores coinciden en afirmar que el conocimiento de la personalidad de la víctima, sus características y las condiciones objetivas y subjetivas en que se producen los procesos de victimización, pueden contribuir a la comprensión del hecho concreto y la reacción ante este; de la misma manera que los estudios realizados desde una óptica grupal o social, pueden aportar información útil sobre el fenómeno general para la prevención contextual.

3. El Método de estudio de la Victimología

Siendo la Victimología una ciencia del ser, el conocimiento sobre su objeto de estudio puede obtenerse a partir de métodos empíricos, teóricos y en ocasiones experimentales.

En virtud del principio de la interdisciplinariedad también es válido aplicar los métodos de otras ciencias que comparten el interés por su objeto de estudio, aunque desde perspectivas diferentes. 

Si bien no podemos afirmar que la Victimología es una ciencia experimental, porque salvo en cuestiones relacionadas con la terapéutica y la prevención victimal, razones éticas impiden el empleo del experimento en su campo de investigación, sin embargo si puede resultar viable la utilización del método empírico para el estudio del fenómeno victimal, donde la pareja víctima-delincuente forma un binomio de interés victimológico.  Por otra parte, del mismo modo que ocurre  en la Criminología con el criminal, también en la Victimología concurren muchas disciplinas (Antropología, Biología, Psicología, Psiquiatría, Medicina, Derecho Penal, etc.,) para ocuparse del estudio de la víctima, las que utilizan diversos métodos en dependencia de sus pretensiones, gracias a lo cual ha favorecido el desarrollo de un saber que integra y coordina las informaciones procedentes de estas otras ciencias aplicadas al fenómeno victimal, de modo que en ese proceso de retro-alimentación,  la Victimología se perfila cada vez con mayor nitidez. 

El método interdisciplinario por tanto, es una exigencia del conocimiento científico contemporáneo, que flexibiliza la proyección de cada ciencia hacia su objeto de estudio cuando interactúa con otras, pero esto también ha sido motivo de cuestionamiento por parte de algunos autores que le niegan capacidad de independencia a la Victimología;  por tanto, los victimólogos deberán construir un sistema de conocimientos integrado en la estructura inter y transdisciplinaria de las ciencias sociales que permita visualizarla como saber autónomo.

Aunque la Victimología es joven, existe una Sociedad Internacional que unifica la comunidad científica, se realizan Congresos cada tres años y se han sentado pautas en disímiles tendencias de desarrollo en la materia, con impacto en los sistemas legales contemporáneos. Además hay abundante literatura sobre temáticas victimológicas y se perfilan algunas Escuelas en los países donde mayor auge ha tomado el pensamiento victimológico.

Según el esquema desarrollado por el Profesor Mario Bunge,  para que un saber pueda considerarse como ciencia y gozar de independencia, ha de cumplir algunos requisitos, que en el caso de la Victimología se cumplen según se fundamenta a continuación:

· Tiene identificado su campo de conocimientos.

· Utiliza métodos de investigación válidos para los problemas que estudia.

· Tiene un sistema de conocimientos fiable, obtenido durante más de medio siglo de investigaciones. 

· El pensamiento victimológico contemporáneo ha incidido en la visión de varias escuelas penales que han impactado los sistemas legales en los últimos tiempos.

4. Relaciones de la Víctimología con otras ciencias.

I- Desde las Ciencias del Ser:

A) Se relaciona con la Antropología criminológica a partir de  sus especialidades:
    a) Antropología física, b) Etnología, c) Lingüística

Estas ramas posibilitan el conocimiento cultural sobre las victimas desde hallazgos, huellas, manifestaciones culturales, y formas de comunicación.

B) Con la Pedagogía, que estudia los métodos y formas de educar al individuo durante los procesos de enseñanza aprendizaje y formarlo para la vida.

C) Psicología criminológica refiere el estado psíquico de la víctima, su personalidad, temperamento, inteligencia, la sensorialidad, la percepción, la emotividad, la imaginación, la memoria, la instintividad, sentimientos de victimización, psico-patologías, daños psicológicos,  que produjo el hecho. etc.

D) La Sociología criminal estudia la relación social entre víctima y delincuente. Grupos sociales a los que pertenece la víctima, factores económicos, espacio social, trabajo, escuela, grupos étnicos, clases sociales, etc.

E) La Criminalística refiere el modus operandi utilizado por el delincuente para victimizar a una persona.

F) Penología abre su óptica hacia un criminal victimizado por una reacción penal inadecuada o desproporcionada. También  habla de la posibilidad de encontrar víctimas que resultan sancionadas.

II- Desde las Ciencias del Deber Ser:
A) El Derecho penal en la teoría general del delito, el estudio del sujeto pasivo, aporta información útil para ambas disciplinas.
B) El Derecho procesal durante la participación de la víctima en el proceso, se puede obtener información importante para el esclarecimiento de los hechos, incluso en muchos casos el inicio del proceso parte de la denuncia de la víctima.

C)  Derecho ejecutivo penal la victimización de presos y reos, provocó que la ONU elaborara las reglas mínimas para reclusos.

D) Derecho de policía, pues existe una victimización ciudadana que está imbricada con la corrupción policíaca.

E) Desde el Derecho internacional, a partir de la declaración de los derechos del hombre y la necesidad de dar  protección a las víctimas de guerra, de genocidio y de los efectos del poder de las transnacionales,  etc.,  condujo a la ONU a formular la declaración de principios fundamentales de justicia para las víctimas. 

III- Desde el área de las Ciencias Médicas.

A) Medicina general, la atención a las víctimas que sufren por haber perdido su salud.

B) Medicina forense se relaciona con la victimología desde las diversas 

a) traumatología. b) asfixiología. c) tanatología. d) exhumación. e) necropsia,  f) psiquiatría. 

5. Precursores del pensamiento victimológico en Cuba.

La influencia del positivismo criminológico europeo y la Escuela de Derecho Penal positivista alcanzaron la intelectualidad cubana de principios del siglo XX, por lo que las ideas compensatorias respecto de las obligaciones civiles derivadas del delito y la satisfacción a las víctimas que fueron manejadas por Garófalo, Guioia, Bentham, Van Hamel y otros representantes de esta Escuela, quedaron plasmadas también en algunos trabajos de ilustres personalidades de la época en Cuba.
Así hemos podido constatar que Don Fernando Ortiz Fernández en 1901 defendió en España su Tesis doctoral sobre el tema “Base para un estudio sobre la llamada reparación civil a las víctimas del delito”.

Años más tarde se conoce el proyecto de Código Criminal de Don Fernando Ortiz Fernández, de 26 de febrero de 1926, el cual constituye la materialización de sus ideas de filiación positivista, que mereció los elogios de Enrico Ferri en su revista “Scuola Positiva” donde considera este proyecto de reforma superior a los presentados por otros Estados europeos (Alemania, Suiza, Polonia y Yugoeslavia); en este proyecto se dedican 10 artículos a favorecer la situación de las víctimas del delito, y aunque no fue aprobado, igual lo hace merecedor de la consideración de precursor del pensamiento victimológico en Cuba.

También es conocida la obra de tres juristas cubanos influenciados igualmente por el pensamiento de la Escuela positiva europea, estos fueron: José Hernández Figueroa, Diego Vicente Tejera y Francisco Fernández Plá, los cuales en 1929 elaboraron un trabajo que fue publicado en 1930 bajo el título “La protección de la víctima del delito”, en el cual se analiza la situación de las víctimas en los sistemas legales de la época, donde se disponía la reparación del daño causado, pero se consideraban como obligaciones civiles cuyo resarcimiento debía procurar la víctima por sus medios ante la jurisdicción civil, caso de que espontáneamente no se materializara, pues el pronunciamiento de las obligaciones supuestamente agotaban el contenido del fallo en materia de acción civil.

No cabe duda que la manera de hacer efectiva la responsabilidad civil en el CDS de 1936 mediante la Caja de resarcimiento, es el fruto del movimiento victimológico a favor de los derechos de las víctimas de los delitos desarrollados por los precursores de esta ciencia en Cuba.

6. Las clasificaciones victimológicas.

El estudio de las características bio-psico-sociales de las víctimas permitió a los investigadores realizar las clasificaciones tipológicas, que resultaron una fuente importante de información para el desarrollo de la dogmática jurídica-penal y el desarrollo teórico en general de la Victimología.
Las primeras clasificaciones victimológicas se atribuyen a Beniamín Mendelsohn, y  Von Hentig, las que se exponen a continuación:

I- Para Mendelshon, la base de su clasificación radicaba en la correlación de culpabilidad entre delincuentes y victimas.

Primer grupo:

a) Víctima inocente.

En este caso la víctima no ha ejercido ninguna influencia en la conducta del acusado, a quien debe aplicarse el peso de la Ley.

Segundo grupo:

a) La víctima provocadora.

b) La víctima imprudente.

c) La víctima voluntaria.

d) La víctima por ignorancia.

En estos casos, la víctima colabora en mayor o menor grado y a veces intencionalmente, por lo que debe disminuirse la sanción al acusado.

Tercer grupo:

a) La víctima agresora.

b) La víctima simuladora.

c) La víctima imaginaria.

Aquí la víctima comete el hecho delictuoso, o éste no existe, por lo que el inculpado debe ser absuelto.

Esta clasificación ha sido de gran utilidad en el orden jurídico penal, ya que se integró la valoración de la víctima al análisis de la responsabilidad del acusado.

II- Hans Von Hentig realizó sus primeras clasificaciones de las víctimas dividiéndolas en cinco categorías de clases generales y seis de tipos psicológicos, incluyendo en ellas sólo las victimas más frecuentes o vulnerables. 

Categorías:

1. El joven.

2. La mujer.

3. El anciano.

4. Los débiles y enfermos mentales.

5. Los inmigrantes.

Los tipos psicológicos:

1. El deprimido, en el que el instinto de conservación se ve reducido.

2. El ambicioso, que por su avaricia se hace fácilmente vulnerable.

3. El lascivo, propio de las mujeres víctimas de delitos sexuales que han provocado a sus victimarios.

4. El solitario y el acongojado, que bajan sus defensas en busca de compañía y consuelo.

5. El atormentador, que ha atormentado su víctima hasta provocar su propia victimización.

6. El bloqueado, el excluido y el agresivo, que por su imposibilidad de defensa, su marginación o su provocación, son fácilmente victimizados.

En la siguiente clasificación, Von Hentig es más acertado, pues aporta elementos bio-psico-sociales.

Por situaciones de las víctimas:

1. Víctima aislada. persona que se aparta de las relaciones sociales normales, poniendo en peligro su integridad, ya que se priva de la natural protección de la comunidad. Ej: el anciano, el extranjero, la viuda, el desertor, etc.

2. Víctima por proximidad. La proximidad excesiva, angustiosa, que puede ser espacial, familiar, profesional, etc.

Por impulsos de las víctimas, o por eliminación de inhibiciones de éstas.

1. Víctimas con ánimo de lucro. aquellas que por codicia, caen en manos de sus victimarios.

2. Víctimas con ansias de vivir. Las que se han privado del goce de muchas vivencias, y tratan de vivir y hacer lo que no han vivido. Ej. ansias de libertad, búsqueda de aventuras y peligros, emigrar, juego, etc.

3. Víctimas agresivas. Las que han torturado a su familia, a sus amigos, su amante o subordinados y por mecanismo de saturación se convierten de victimarios en víctimas

4. Víctimas sin valor. Parece un sentimiento arraigado en el pueblo el hecho de que determinadas personas inútiles son víctimas de menos valor. Ej. viejos, pesados, malos, pecadores, infieles, etc.

Víctimas con resistencia reducida.

1. Víctima por estados emocionales. Los sentimientos fuertes arrastran consigo a la totalidad de las funciones psíquicas y las agotan y varían en su favor. Eliminan todo atisbo de crítica que impida su pleno desarrollo y que suponga de momento un debilitamiento. La esperanza, la compasión, el miedo, el odio, son estados que propician la victimización.

2. Víctima por transiciones normales en el curso de la vida.  La niñez por su ingenuidad, la pubertad, la vejez, el embarazo,  la menopausia.

3. Víctima perversa. Los psicopáticos. Ej. los homosexuales, las prostitutas, el violador, etc.

4. Víctima bebedora. 

5. Víctima depresiva. La preocupación y la depresión llevan a buscar la autodestrucción, y el sujeto se pone en situaciones victimógenas.

6. Víctima voluntaria. Permite que se cometa el ilícito, o por lo menos no ofrece resistencia. Se produce especialmente en materia sexual.

Víctimas propensas:

1. Víctima indefensa. La persona se ve privada de la ayuda del Estado, la víctima tiene que tolerar la lesión, pues la persecución penal le produciría más daño de los que ha recibido.

2. Víctima falsa. Es la que se auto victimiza para obtener un beneficio, puede ser cobrar un seguro.

3. Víctima inmune. Son personas que son tabú en el mundo del crimen, considerándose como un error su victimización. Ej. los sacerdotes, jueces, fiscales, policías, etc.

4. Víctima hereditaria. 

5. Víctima reincidente. Sujetos que no toman experiencia, a pesar de haber  sido víctimas con anterioridad, y no se protegen. sus impulsos defensivos son débiles, y su capacidad de resistencia demasiado pequeña.

6. Víctima que se convierte en autor.  

Esta clasificación aportó información de mucha utilidad para el trabajo terapéutico y la prevención victimal.
 

III- Según Jiménez de Asúa.
 las víctimas pueden clasificarse en:

Indiferentes: 

1- (indeterminadas) escogida por el criminal al  azar.                                 

2- (real) escogida exprofeso.

Determinadas: 

1- Resistentes.

2- Coadyuvantes

IV- Aunque son muchas las clasificaciones tipológicas, citamos finalmente la realizada por el argentino Elías Neuman, por resultar sumamente abarcadora, ya que incorpora también las víctimas del abuso de poder y de la criminalidad organizada en su esquema clasificatorio. Este autor divide las víctimas en: A) individuales, B) familiares, C) colectivas,    D) del sistema social, E) de naciones y pueblos.

A) Individuales

a) Sin actitud   victimal.                                                   

 -Inocentes:                         

 -Resistentes                                                                              .

b) Con actitud victimal culposa

-Provocadora. (Legítima defensa)

-Provocadoras genéricas                                                                                                                                                           

c) Con actitud victimal dolosa

-Cooperadoras o coadyuvantes                                                                               

-Solicitantes o rogantes .                                                             

-Por propia determinación                                                                              .

-Delincuentes. (Ciertos timos o estafas)                                                                        

B) Familiares.   

-Niños golpeados y explotados económicamente.

-Mujeres maltratadas. (Delitos del ámbito conyugal)                                                                                 

C) Colectivas.

a) Comunidad como nación.

-Sedición
-Alta traición

-Rebelión

-Levantamientos.                                                                             

-Toda otra forma de conspiración contra un gobierno constitucional                                                  

b) Comunidad  Social.

-Terrorismo subversivo -Genocidio

-Etnocidio.                                                                                                                                             

-Delitos de cuello blanco. (Fraudes)                                                                        

-Polución de la atmósfera, la  tierra  y las aguas  

-Falsificación de medicamentos.

-Falsificación de alimentos.                                                                                                                                                                                                                         

-Tráfico internacional de drogas.                                                                      

-Compra fraudulenta de armas de guerra.                                                                       

-Abuso de poder gubernamental.                                                                                                                                              

-Terrorismo de Estado.                                                                      

-Abuso de poder económico social.                                                                                                                                                                                                                     

-Evasión fraudulenta de capitales.                                                                     

-Monopolios ilegales.

-Espepeculaciones ilegítimas desde el poder (con motivo del conocimiento de desvalorizaciones monetarias, por ejemplo)

-Fraudes de planos urbanísticos                                        

-Persecución de la disidencia política.                                          

-Censura y abuso de medios de difusión.                                                                                                                                                    

c) Del Sistema Penal                                                                          

-Leyes que crean delincuentes (drogadicción)

-Menores con conducta antisocial detenidos en sedes policiales. (vejaciones y tratamiento cruel)

-Inexistencia de asistencia Jurídica.                                            .                                                                                                 

-Excesiva detención provisional.                                                                                                                                                    

-Prisiones máxima seguridad.                                                                          

-Inoperante reinserción social.                                                                          .

-Dificultades para el resarcimiento a las víctimas.                                            

D) Víctimas de la sociedad o del sistema social.                                                                                                                                        
-Niños material o moralmente abandonados.                                                                                                 

-Enfermos. Minusválidos. Locos.                                                                                  

-Ancianos. Sumergidos sociales.                                                  

-Minorías étnicas, raciales y religiosas.                                                                            

-Homosexuales.

-Algunos casos de accidentes trabajo.                                                                                                                                                     

-Exiliados por razones políticas.                                                                               

-Emigrantes.                              

 E) Victimización supranacional de naciones y pueblos dependientes:

a) Ataque a la soberanía territorial por:                                                         

-Invasión                                                          

-Violación de fronteras.

-Política.

-Control por tierra, mar, aire y satélite.            

-Razones humanitarias.                                                        

-Ayuda militar.                                                        

-Imposiciones, sugerencias y extorsiones.                                                        

-Corporaciones transnacionales                                                                                                   

b) Ataque a la soberanía Institucional por:                                                                                      

-Barrenderos nucleares.                                                                                                                               

-Leyes y Jurisprudencia extranjera.                                                               

-Secuestros y extradiciones forzadas.

-Policías militares y agentes extranjeros.  

-Embargos, boicots.   

Los cinco grupos que propone Elias Neuman en su clasificación de víctimas evidencian una filiación hacia la tendencia autonomista del conocimiento victimológico, que define el concepto de victima desde una proyección amplia.
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1. Dogmática jurídico-penal y ciencias penales.  

El desarrollo epistemológico de las ciencias penales está íntimamente relacionado con los progresos de la dogmatica jurídica en el ámbito penal, por tanto lo primero que se analiza es la definición de Dogmática Jurídica: Para ello, cabe hacer una distinción obligada entre el Derecho Penal y la Ciencia del Derecho Penal.

Derecho Penal: “Conjunto de normas que integran el Ordenamiento punitivo”

Ciencia del Derecho Penal: Disciplina científica que tiene por objeto de estudio del sistema de conocimientos de ese Ordenamiento punitivo; que trata de dar respuestas al ¿Que? ¿Para qué? y ¿Por qué?; por ello se dice que el Derecho Penal es más antiguo que la ciencia que lo estudia, lo fundamenta y lo cuestiona, que es por tanto una consecuencia del desarrollo humano, social e intelectual. Conocer el Derecho Penal, no significa solamente conocer sus normas e Instituciones jurídicas, significa explicar los axiomas que lo informan en el momento histórico en que nacen y los principios que lo sistematizan y conexionan (esto es la Dogmática jurídica).

Por lo tanto, el contenido de las normas y el fin que persiguen en la realidad social, constituyen el nudo polémico de esta disciplina; y el método para su estudio es el Técnico jurídico, con auxilio del lógico abstracto deductivo, que abarca tres fases: La interpretativa, la sistémica y la crítica. ¿Entonces como definir la Dogmática jurídica- penal? 

Por lo general se define como la disciplina que estudia los valores contenidos en las normas y desarrolla los principios que guían y sirven de límites para el análisis interpretativo de  los axiomas que tutelan los bienes jurídicos y el orden social. Pero como ningún grupo social se mantiene estático en su desarrollo, también las regulaciones normativas que controlan el orden social varían, de ahí que el estudio de la Dogmática jurídico-penal juegue un rol tan importante para el perfeccionamiento de la ciencia del Derecho Penal. 

2. La víctima, el Derecho Penal y la teoría del delito.

Con el advenimiento del Estado moderno y la institucionalización del Ius Puniendi, se produce el deslinde entre el Derecho Civil (privado) y el Derecho Penal (público) y la postergación de la víctima se hace mayor, puesto que el Estado se sitúa en su lugar en el proceso para representar los intereses de la sociedad, en los que están contenidos supuestamente los de la víctima.
Este proceso generó ventajas tales como:

· Un fallo despojado del ánimo vengativo de quien se consideraba ofendido, en virtud de una justicia imparcial, proporcionada, equitativa y legalizada.

· La dogmática jurídica progresó.

· La justicia se torna más humana y garantista para el acusado.

· La sociedad se pacifica dentro del orden legal.

De esta forma el delito se define básicamente a partir de la relación entre el individuo que quebranta la Ley y el Estado. El proceso penal es el mecanismo que desencadena el modo de exigir responsabilidad penal a quien transgredió la norma, que concluye con la imposición de la pena en defensa de los intereses de la sociedad y no de intereses privados.

“Como consecuencia de lo anterior, sólo se admite legitimidad a las normas penales (de oficio) cuando están destinadas a resolver un conflicto que tiene carácter público, es decir, cuando su observancia general es irrenunciable para el mantenimiento de la configuración social básica”

Esto sugiere que el control del delito es competencia del Estado aunque se reconozca la existencia de un sujeto pasivo por el Derecho Penal.

La función principal del Derecho Penal ha sido siempre la de proteger los intereses y bienes de los individuos y la estructura social, garantizando la cohesión de los ciudadanos y su seguridad jurídica, para ello la dogmática jurídica ha contribuido a reducir la violencia institucional y aumentar las garantías que legitiman las penas que se aplican a quienes delinquen.

Existe cierta coincidencia en el desarrollo de las corrientes de pensamiento que han fundamentado el Derecho Penal y el postergamiento de la víctima, según la época, el contexto y la orientación político criminal. 

A) La concepción ius-naturalista del Derecho Penal
 que sirvió de asidero al desarrollo de la Escuela clásica, partía de considerar el Derecho pre-existente a los hombres, por tanto fuente de todo derecho positivo, que debía ser respetado por todos los individuos considerados libres para determinar su conducta. El delito es un ente abstracto. La persona afectada por el hecho criminal  solo interesaba a los fines de identificar el valor del bien dañado como entidad  jurídica de interés social, por tanto la víctima física, individual era invisible para los discursos de esta tendencia del derecho penal en todas las orientaciones que siguió: (contractualista, retribucionista, utilitarista y ecléctica)

B) La concepción positivista del Derecho Penal se aleja de las construcciones abstractas para plantear que el sistema legal tenía como referente los hechos positivos o empíricos de la realidad objetiva. El hombre que transgrede la norma está predeterminado al crimen o predispuesto a su comisión por determinados factores. El delito es un hecho natural. Tampoco se toma en cuenta la figura de la víctima para elaborar las estructuras de la teoría del delito desarrollada por las distintas tendencias de la Escuela positivista del Derecho Penal (bio-genético-antropológica; Normativista; sociológica y técnico-jurídica.

C) La concepción neo-positivista del derecho penal se inició a comienzos del siglo XX y desarrolló las corrientes:- neo-antropológicas (psicoanalítica y la irracionalista que da lugar a un derecho penal de autor) –neo-kantiana que transforma la metodología de la ciencia jurídico-penal, trayendo a su seno nuevamente la reflexión filosófica desde los valores de la realidad objetiva hacia las normas, es decir el dualismo del ser y deber ser. Las corrientes Finalistas consideran que las acciones del hombre encaminadas a un fin son las que interesan al Derecho Penal, es el objeto de conocimiento de las ciencias penales lo que determina el método de conocimiento. La corriente Neo-sociológica del Derecho Penal, orientada hacia la defensa social, pero desde nuevas posiciones (aceptación de la desjuridización de la investigación criminológica y su importancia político criminal para proyectar las estrategias de enfrentamiento a la criminalidad) Esta concepción tampoco inserta en ninguna de sus teorías a la víctima del delito.

D) La concepción materialista del derecho penal. Determinada por dos razones: 

La naturaleza de su objeto de conocimiento. Amenaza o lesión del sistema de relaciones predominantes en una sociedad. 

La esencia de las normas jurídico penales. Representa la formalización de esas relaciones sociales y la necesidad de protegerlas. Esta concepción tácitamente inserta a la víctima en la red de relaciones sociales, pero tampoco la toma como elemento particular para la construcción teórica de su definición de derecho penal o de delito.

Los sistemas jurídico-penales contemporáneos se estructuran generalmente a partir de modelos de última ratio, sobre la base de bienes jurídicos valiosos para la vida social, limitados por criterios de mínima intervención penal, intervención legitimada y prohibición de excesos; en este entramado dogmático se insertan diversas justificaciones que legitiman el Derecho. 

Desde esta nueva perspectiva, la teoría del bien jurídico está llamada a cumplir un rol decisivo dentro de la estructura del delito, con enorme capacidad de rendimiento para la articulación del Derecho Penal.

Tanto desde el momento de la criminalización primaria, donde se ejerce la función crítica político-criminal; como en el momento de la interpretación y aplicación de la norma en virtud de la peligrosidad social, se reduce o amplía la protección jurídico-penal sin tomar en cuenta a la víctima en particular.

La definición jurídica de bien
 en la dogmática Penal desde la concepción materialista, contiene elementos coincidentes en las definiciones que ofrecen algunos tratadistas:

· Amelung: Lo subsume en las condiciones de existencia de la vida social.

· Roxín: Condiciones valiosas en que se concretan los presupuestos de la vida en común.

· Rudolphi; Es el presupuesto de una vida social próspera.

· Quirós Pírez: El acto socialmente peligroso será aquel que infrinja las normas sociales que respaldan y fortalecen el sistema de relaciones sociales. 

Lo cierto es que todos los autores identifican el daño como social, nunca referido a intereses individuales de la víctima como sujeto pasivo del delito, cuya situación también debiera ser tomada en cuenta para proyectar la reacción. 

“Se trata, en suma, de poner de relieve que el bien jurídico no individualiza un elemento superfluo en el sistema de delito, sino muy por el contrario, un elemento central, cuya afectación debe revelarse en el juicio de imputación, tanto a nivel del tipo de injusto, cuanto en la estimación de la culpabilidad del autor”
 Esto significa que ese elemento debe tener una connotación social ante todo, no se admitiría desde el ámbito jurídico penal una configuración típica en atención a un interés privado únicamente.

La inclusión de la víctima en el campo político criminal para su tutela jurídica ha de estar justificada desde siempre por un interés social “Porque los entes que el Legislador convierte en bienes jurídicos, no son individuos, cosas u objetos materiales, sino relaciones sociales, que hacen a la persona como ser social y sujeto de derecho.”
 A tono con este enfoque teórico, el principio de ofensividad no particulariza los intereses personales de la víctima, sino el interés por salvaguardar el normal desenvolvimiento de las relaciones sociales.

Sin embargo la influencia de las teorías victimológicas en los ordenamientos jurídico-penales de hoy día, ha propiciado reformas en el derecho penal sustantivo, desde donde se extiende o reduce la frontera de lo punible en atención al principio de ofensividad, que incluye consideraciones en torno a los derechos de la víctima del delito; bajo el mismo prisma se incorporan figuras de peligro abstracto para proteger derechos supra-individuales de víctimas difusas; al propio tiempo que se destipifican conductas que pasan a ser objeto de conocimiento por otras ramas del derecho o se resuelven mediante formas de diversión judicial.      

3. La víctima y la teoría de la pena.     
 ¿Cuál ha sido la suerte de la víctima en materia de Penología?

La Penología es la ciencia que se ocupa del estudio de las normas, reglas y principios que regulan e informan los sistemas de penas y medidas de seguridad, sus fines y el control de la ejecución de estas por parte de las autoridades competentes; también estudia los sistemas penitenciarios y su funcionamiento.

En la actualidad la Penología se define como una disciplina de naturaleza mixta, debido al contenido de su campo de interés: jurídica en su base, por estar conformada por normas, reglas y disposiciones internas. Psico-pedagógica en sus medios pues el proceso de reeducación del interno requiere de estas herramientas durante las sesiones de trabajo; y social en su fin, dirigido a lograr la reinserción del sancionado en su medio familiar y comunitario.
En correspondencia con la teoría del bien jurídico que identifica la objetividad jurídica que es necesario proteger por ser valiosa para el normal desenvolvimiento de las relaciones sociales, también la reacción social se ha proyectado siempre en los sistemas de penas a partir del efecto lesivo del tipo penal y su connotación social, donde la víctima como ente eventual no incide para nada. Lo mismo ocurre con la fundamentación teórica para justificar la aplicación de los sistemas de penas, y legitimar sus fines, como se observa a continuación: 

I- Las teorías absolutas. Conciben la pena con una pretensión meramente retributiva, como un fin en sí mismas. Se castiga como retribución moral, porque “es un imperativo categórico” (Kant)
 o como retribución jurídica, porque “la pena es la negación de la negación del Derecho, que es el delito” (Hegel)
. Para quienes se afilian a estas teorías la pena constituye la expiación que debe sufrir el delincuente por sus actos.

II- Las teorías relativas. Consideran a la pena como un medio para lograr algo, bien sea la prevención general (Feuerbach)
, o la conservación del pacto social (Rosseau)
, o la prevención especial (Grolman), etc. De este modo la pena se convierte en un medio para prevenir delitos y asegurar la vida en sociedad. Por tanto las teorías relativas se escinden en dos tendencias:

A) Las teorías de la prevención: Analizan los fines de la pena desde la perspectiva del efecto disuasorio de las mismas tanto para la sociedad como para los inculpados que las sufren, estas se proyectan en varias direcciones a saber:

a) La teoría de la prevención general, que tiene una doble lectura, identificada como prevención negativa a partir del poder intimidatorio de la norma, que genera determinados frenos inhibitorios entre los ciudadanos, o prevención positiva cuando se aplica la pena prevista en la norma a su transgresor, provocando una integración social consensual ante el valor de la norma en virtud de su efectiva aplicación.

b) La teoría de la Prevención especial. Que entraría a funcionar cuando la prevención general falla, pues el poder disuasorio de la norma no ha sido capaz de frenar la conducta de un individuo, en cuyo caso la aplicación de la pena al caso concreto tiene por objetivo enmendar la conducta de esta persona y evitar que cometa nuevos delitos.

B)  Las teorías reparadoras, que aceptan como uno de los fines de la pena la reparación del daño al normal desenvolvimiento de las relaciones sociales mediante la aplicación de la pena.

III- Las teorías mixtas. Donde se combinan todos los fines enunciados con la pretensión de que la imposición de las penas tengan como finalidad el fortalecimiento del sistema legal, la confianza en la justicia, la reducción de los delitos, la integración social en torno a la norma y la reinserción social del sancionado, todo lo cual vendría a legitimar la intervención del Derecho Penal. 

Obsérvese que en ningún caso estas teorías hacen alusión a la víctima dentro de los fines de la pena, sin embargo a partir del desarrollo del movimiento victimológico, la necesidad de reconocer los derechos de las víctimas en el proceso penal ha conducido a los tratadistas a realizar una nueva lectura de la fundamentación de la finalidad del Derecho Penal y de la pena.

Para argumentar el reconocimiento de los derechos de las víctimas, basta formular las preguntas siguientes: ¿Sólo la paz social justifica la intervención del Derecho Penal? ¿Queda la víctima satisfecha sólo con la satisfacción de la sociedad porque se haya hecho justicia? ¿Puede considerarse la resocialización del delincuente y su reinserción social la máxima aspiración del Derecho Penal y de las víctimas?

Luego de este cuestionamiento, es fácil concluir que la víctima también debe encontrarse en los axiomas que fundamentan la dogmática jurídica al fundamentar los fines de la pena para legitimar el Derecho Penal.

La omisión del elemento victimal por la dogmática jurídica parece intrascendente, más no es así, pues aunque admitamos que en esa relación social aparece incluida por fuerza la víctima también, no se particularizan sus intereses dentro de la lesividad social.

 A partir de la década de los años 60, esta situación comienza a cambiar con el cese de estrategias político criminales, basadas fundamentalmente en fines represivos y preventivos, en especial centrados en la resocialización del delincuente, por lo que comienza a introducirse la figura de la víctima también como un referente importante dentro de la Teoría de la pena a través de alternativas que las dejen satisfechas con el modo que se resuelve el conflicto, al propio tiempo que se ofrecen oportunidades de enmienda al sujeto comisor del hecho.

4. La víctima y la teoría de la culpabilidad.
El concepto de culpabilidad ha transitado por un largo camino en el que su definición ha variado sustancialmente. Entre las teorías más difundidas que han explicado la culpabilidad encontramos:

A) La teoría psicológica. Que circunscribe el concepto de culpabilidad al dolo y la culpa del individuo. (Es decir, a partir del elemento subjetivo)

B) La teoría normativa, que consideraba culpable a quien actuaba conforme al tipo legal.

C) La teoría personal del injusto, en la cual el dolo y la culpa pertenecen al injusto y requiere de dos requisitos para su análisis:

· Que el autor pueda intelectualmente conocer lo ilícito del hecho (capacidad)

· Que le sea posible motivarse conforme a ese criterio libremente (voluntad)

Luego el concepto moderno de culpabilidad “es sinónimo de reprochabilidad e integra en este esquema la categoría de atribuibilidad. Los criterios de punibilidad quedan reservados a la llamada responsabilidad por el hecho, en donde el Derecho, por razones de Política Criminal, y no por causas individuales puede llegar a excluir de pena al autor. Con lo cual en la culpabilidad sólo se estudia la capacidad de culpabilidad y su ausencia y la conciencia del ilícito y su ausencia”
  

Para Jescheck, culpabilidad significa “Que deben valorarse negativamente los principios orientadores por los que el autor se ha dejado llevar en la formación de la voluntad y que cabe por ello, reprocharle personalmente el hecho….culpabilidad en la formación de la voluntad”

Según esta definición, “La base para emitir un juicio de culpabilidad descansa en la capacidad del hombre para ser motivado o determinado por las leyes en su habilidad para poder monitorear los impulsos transgresores dentro de sí mismo y procesarlos racionalmente y como parte del mismo proceso, tener en cuenta las reglas morales y legales relevantes”
.

4.1. La teoría victimodogmática de la culpabilidad.

La Victimología, como casi todas las ciencias empíricas que se ocupan del ser, nació ateórica; sus primeros estudios de campo intentan describir y explicar el fenómeno objeto de interés a partir de su elemento esencial, que era la víctima; dichos trabajos constituyeron fuentes para clasificaciones victimológicas que a su vez sedimentaron las bases de diversas teorías para trazar estrategias de prevención victimal y de Política Criminal, pero siempre en favor de las víctimas.  

Sin embargo, algunos autores insertaron en estas clasificaciones tipologías de víctimas en las que se observaba cierta predisposición al delito y en otros casos se consideraba la existencia de determinadas características provocadoras en ellas; estas reflexiones sirvieron de presupuestos para la elaboración de la teoría Victimodogmática de la culpabilidad, que dio un vuelco a la lógica del conocimiento victimológico.

A partir de este enfoque teórico, se analiza hasta que punto y en que términos, la víctima puede (en algunas figuras delictivas) favorecer, propiciar o provocar el desencadenamiento del hecho y en este sentido afirmar que existe cierta corresponsabilidad con el autor por haber contribuido al suceso criminal, influyendo en la atenuación de la responsabilidad de su victimario e incluso puede llegar a eximirlo de responsabilidad.

Se reconoce por tanto un giro teórico al pensamiento victimológico, pues tratándose del saber que enarbola los derechos de las víctimas, ahora se vuelve contra éstas incriminándolas en circunstancias donde no obstante estos planteamientos, han sido dañadas, lesionadas o perjudicadas en alguno de sus bienes o derechos protegidos por la Ley Penal.

Es bueno aclarar que la posición extrema de esta teoría de lege data aparece recogida en la mayoría de los códigos penales contemporáneos con las eximentes de Legítima defensa y Estado de necesidad que se encuentran fundamentados en la Doctrina como causas de justificación; también se recogen circunstancias que eliminan la punibilidad del hecho cuando existe consentimiento por parte del sujeto pasivo, como ejemplo pudieran citarse: la eutanasia, el estupro, etc. 

Por otra parte existe una tendencia mesurada de lege ferenda pero bastante extendida en los delitos pasionales, donde la Jurisprudencia registra casos de sentencias que toman en cuenta el estado emotivo del autor provocado por acciones de su víctima. También en los delitos por imprudencia, se aprecia con frecuencia concurrencia de culpa y se considera la responsabilidad compartida o se exonera de ella al autor cuando el resultado lesivo fue una consecuencia exclusiva de la imprudencia del sujeto que resultó ser la víctima; en todos estos casos se restringe la responsabilidad del autor en virtud de determinados comportamientos de la víctima, a pesar de no existir una institución en el derecho penal de fondo que legitime esta decisión del juez.

Sin embargo hay otra tendencia doctrinal también de lege ferenda, pero más osada (aunque minoritaria), que desde el campo intencional de la culpabilidad restringe o exime de responsabilidad al victimario en virtud de la teoría victimodogmática de la culpabilidad, la cual prevalece de modo impoluto, porque no existen precedentes teóricos, doctrinales, ni legales desde esta perspectiva, aunque en la práctica se producen hechos delictivos dolosos en los cuales las victimas resultan provocadoras, desencadenantes o propiciadoras de los mismos. Esta teoría ha sido muy cuestionada en la literatura victimológica; sus fundamentos se erigen sobre la base de la autorresponsabilidad de la víctima, que conduce a afirmar que la victima tiene deberes de autoprotección a través de medidas posibles, razonables, usuales y exigibles.
 La crítica a esta postura se basa en que ningún comportamiento de la víctima puede tener entidad suficiente como para dejarla privada de protección penal desde de dos puntos de vista:

· Primero, de orden metodológico, ya que no es posible restringir los tipos sin basamento legal, para excluir de ellos al autor del hecho por comportamiento favorecedor de la víctima.

· Segundo, los efectos sociales, pues se generaría un clima de inseguridad social y desconfianza en la justicia.

Los inconvenientes manejados por Silva Sánchez cuando analiza esta postura son los siguientes: 

· Ciertamente, si se rechaza la teoría victimodogmática en los casos apuntados, y se prescinde del comportamiento de la Víctima, se recarga la responsabilidad del autor, vulnerándose los principios de: Proporcionalidad y Prohibición de excesos, lo cual privaría de legitimidad la intervención del sistema legal.

· Por otra parte, descargar la responsabilidad del autor a costa de la corresponsabilidad victimal en la lesión del bien del que ésta es titular, puede generar fenómenos muy negativos por inversión de los papeles de la víctima y del delincuente.

Por ello, la teoría victimodogmática pretende hacer valer este principio sujeto a determinados límites para todas las figuras en que su apreciación sea procedente.  Los criterios de medidas de auto protección no pueden quedar abiertos a la interpretación operacional, por lo que deben estar legalmente definidos.

Jesús María Silva lleva el análisis hasta el momento de legislar, de modo que los supuestos delictivos estén  teleológicamente orientados hacia la protección de bienes jurídicos que sean gravemente afectados para que se justifique la intervención penal, es decir cabría valorar si el hecho es merecedor de pena, si es realmente antijurídico, o si podría el Legislador valorar una conducta como lícita aunque resulte antijurídica en virtud de este principio, todo lo cual estaría orientado por axiomas relativos a los fines del Derecho Penal en la sociedad.

Este autor nos aclara, que el enfoque victimológico de la teoría del delito y del principio victimodogmático asociado a la culpabilidad no implican la necesidad de construir un nuevo concepto de injusto, sino que resulta compatible con una concepción de lo injusto ex antes; a favor de este principio se argumenta también la prevención de la victimización terciaria del autor del hecho. Por otra parte, su aplicación solo sería factible en hechos de relación, donde autor y victima irremisiblemente han de interrelacionarse.

Existen posturas radicales que incluyen la corresponsabilidad social en los supuestos típicos donde resultan imputadas personas que resultan víctimas de la violencia socio-política estructural o de la actividad empresarial, como consecuencia de inadecuadas políticas sociales, desidia en el control y la corrupción administrativa, (que son algunos de los fenómenos asociados a la problemática). Aquí se abre un espacio de debate en el ámbito de la culpabilidad, particularmente en los delitos de carácter económico o contra los derechos patrimoniales. 

5. Situación de la víctima en el Sistema penal cubano: ¿Objeto o sujeto de derecho?
La mayoría de los autores coinciden cuando afirman que el interés público del Estado en materia de punición, no impidió otorgar la debida protección a los imputados a través de la habilitación de todo un entramado de principios y garantías que limitan la intervención del poder punitivo dentro del Ordenamiento jurídico. Dichos límites parten del propio texto constitucional. (In dubio pro reo, juez natural, principio de legalidad de los delitos y las penas, etc.), los que luego se concretan en el derecho penal sustantivo y procesal.

Sin embargo esa no fue la suerte de la víctima, que en el proceso penal resultó sustituida por el Ministerio público y reducida a testigo de cargo, como reza la frase del criminólogo noruego Nils Christie: “A la víctima se le roba el conflicto”.

5.1 Tutela legal a los derechos de las personas que resultan víctimas de delitos.

I- En la Jurisdicción Penal ordinaria.

Existen algunos aspectos tutelados por el sistema legal relacionados con las víctimas de los delitos o que están concebidos para tutelar sus intereses, en este sentido se les reconoce:

· El Derecho a querellarse en los delitos de persecución privada -Injuria y calumnia- (Art. 321 del CP)

· También tiene derecho a ejercer la acción particular en caso de sobreseimiento libre de la causa por parte del Fiscal, cuando el Tribunal lo considere injustificado y le traslade el ejercicio de la acción al perjudicado. (Artículo 268 de la LPP)

· Tiene derecho a protección legal de las autoridades policiales por actos de venganza contra ella o sus familiares.

· Derecho a obtener reparación por los daños y perjuicios recibidos. (Art. 70 y 71 del CP)

· Derecho a asistencia letrada cuando ejercita la acción penal.

· Derecho a la asistencia y atención a su salud cuando haya resultado lesionada o requiera de algún servicio especializado de la red sanitaria nacional.

En los delitos  semipúblicos (una vez formulada la denuncia por la parte legitimada) corresponde al Fiscal ejercer la acción pública. En el Derecho sustantivo se ha ampliado el número de delitos semipúblicos, cuya persecución está sujeta a la decisión particular de denunciar por parte de la víctima, entre ellos pueden mencionarse:

· Incumplimiento de contravenciones derivadas de delitos. Sólo se procede si media denuncia del funcionario que dictó la Resolución. (art. 170.1,3)

· Daños con ocasión del tránsito en cuantía inferior a $500.00 (art. 179. 3)

· Difamación. (Art. 318)

· Violación, Pederastia con violencia, Abusos lascivos, incesto, estupro, bigamia, matrimonio ilegal. Solo se procede si media denuncia de la perjudicada, o en los casos en que haya ocasionado escándalo, que la denuncia podrá formularse por cualquier persona. (Art. 309)

· Apropiación indebida de bienes personales. Se requiere la denuncia de la persona propietaria. (Art. 350.1,4)

En algunas de estas figuras (estupro, daños en ocasión de conducir vehículos, difamación, etc.,) cobra especial interés el desistimiento del titular del bien o derecho lesionado, antes o durante la vista, en cuyo caso se archivan las actuaciones. 

Igualmente durante la adecuación de las penas por parte del Tribunal, el Código Penal establece algunas circunstancias que inciden en el fallo judicial y están relacionadas con las víctimas, las cuales se referencian a continuación:

A) En las circunstancias atenuantes que favorecen al autor (Art. 52)

· Cuando el agente actúa en estado de grave alteración psíquica, provocada por actos ilícitos del ofendido.

· Haber obrado el agente por impulso espontáneo a evitar, reparar o disminuir los efectos del delito, o dar satisfacción a la víctima.

B) En las circunstancias agravantes que inciden en la responsabilidad del acusado (Art. 53)

· Cometer el hecho con abuso de poder, autoridad o confianza. 

· Cometer el hecho aprovechando la indefensión de la víctima, o dependencia o subordinación de esta al ofensor.

· El parentesco entre el ofensor y la víctima hasta el cuarto grado de consanguinidad.

· Cometer el hecho no obstante existir amistad o afecto íntimo entre el ofensor y el ofendido.

C) La Remisión condicional, que es una facultad del Tribunal para suspender el cumplimiento de la sanción de privación de libertad, cuando por las características del acusado y demás requisitos exigidos, se considera que el fin de la punición se puede obtener sin su ejecución; contiene también determinados deberes relacionados con la víctima del delito, que puede el Tribunal imponer como condicionantes de esta institución, tales como:

· Reparación del daño causado.

· Ofrecer excusas a la víctima.

D) En Cuba desde 1938, con la entrada en vigor del Código de Defensa Social se incorporaron al Derecho Penal cuatro formas de satisfacer las obligaciones civiles derivadas del delito: La restitución de la cosa, la reparación del daño material, la indemnización y la reparación del daño moral.

El Código Penal de 1979 prevé la indemnización al cabeza de familia solo cuando este tenía la obligación de dar alimentos y se hace efectiva mediante una pensión; en igual sentido la reparación moral se limita al reconocimiento de la prole y a dar satisfacción al ofendido, sin que sea dable compensar económicamente la reparación moral.

Cuba es el único país del área que ha implementado la experiencia de la caja de resarcimiento para hacer efectiva la indemnización a las personas naturales víctimas de delitos, la cual aunque se aprobó desde el año 1936, cobró efectividad a partir de 1959. Esta institución está adscripta al Ministerio de Justicia y a través de ella se abona el monto de la responsabilidad civil a las personas beneficiadas por ese concepto, más luego el sancionado ha de amortizarle a la caja el monto de la erogación realizada.  

Mediante el sistema de seguridad social, la víctima recibe la protección general del Estado por invalidez o enfermedad según el caso mediante subsidios laborales (pensión, licencia, o jubilación)

La red de servicios sanitarios del sistema de salud en Cuba ofrece de forma gratuita todos los servicios disponibles en el país a cualquier persona que resulte víctima de un hecho delictivo.

El artículo 63 de la Constitución de la República establece que todo ciudadano tiene el derecho de dirigir quejas  y peticiones a las autoridades, así como a recibir las respuestas en los términos establecidos en la Ley.

La Fiscalía General de la República posee en su organización y funciones una dirección denominada “Atención a los derechos ciudadanos”, hacia donde puede dirigirse cualquier persona que considere se le han vulnerado sus derechos.

Siempre que se demuestre la violación de la legalidad, el Fiscal emitirá un dictamen de carácter vinculante para las entidades responsables, a fin de que se restituya la misma.

II- En la Jurisdicción militar la Ley de Procedimiento Penal (Ley 6/77) en su título III sobre deberes y derechos dedicada al perjudicado, a la víctima se le reconocen los derechos siguientes:

· Las personas que resultan víctimas son identificadas como perjudicadas por concepto del delito.

· Se establece la obligación de instruir a las personas perjudicadas acerca de sus derechos durante el proceso. 

· Se indaga sobre su voluntariedad de participar en el proceso y de no aceptar, ello no merma sus derechos.

· Se acepta que el perjudicado examine la causa, proponga pruebas, formule peticiones y recurra las actuaciones en el momento procesal oportuno.

5.2   La responsabilidad civil derivada del delito en la Legislación penal cubana.  

 Antes de hacer referencia al modo de resarcir a las víctimas en la Legislación Penal cubana, resulta necesario reflexionar sobre sus precedentes jurídicos. Cuando una persona causa con su conducta un daño a un tercero, en su persona o bienes, sin que ese daño pueda relacionarse con un vínculo anterior que los una, se dice que debe resarcir en virtud de responsabilidad extracontractual; esta fuente de obligaciones, de gran alcance en el Derecho moderno ha sido siempre reconocida, si bien no con la amplitud de criterio con que hoy queda dibujada en las disposiciones legales;  ha sido identificada por la doctrina como culpa aquiliana y recogida en el antiguo Derecho romano, así como en el Código Civil napoleónico, incorporándose a las posteriores Codificaciones penales europeas que se extendieron a sus dominios de ultramar, llegando a Cuba mediante el Código Penal español de 1870, extendido a la Isla en 1879.

En Cuba el procedimiento para establecer las obligaciones civiles derivadas del delito, se realiza según el modelo romano-francés acumulativo en sentido estricto, aunque prevé excepciones en las cuales queda expedita la vía civil para hacer la reclamación.
 

Desde 1938, con la vigencia del Código de defensa social, se contemplaron en nuestra legislación las formas de resarcimiento que relacionamos a continuación:

· La restitución de la cosa.

· La reparación del daño material.

· La indemnización de los perjuicios.

· La reparación del daño moral.

Se hacía énfasis en como resarcir a los familiares del cabeza de familia cuando éste había desaparecido, o su capacidad productiva había disminuido, estableciéndose una compensación que debía ser equivalente a la  que era necesaria para el mantenimiento del hogar.

El Código de 1979, prevé la obligación de indemnizar a los familiares de la víctima, sólo cuando ésta tenía el deber de dar alimentos, la que se hace efectiva mediante una pensión. En cuanto a la reparación moral, ésta se limita al reconocimiento de la prole, si la hubiere y la satisfacción pública al ofendido, sin que sea dable transformarla en compensación económica.

Es bueno aclarar que la responsabilidad de  los sancionados no desaparece por el hecho de que las prestaciones o gastos se asuman en todo o en parte por los órganos de la seguridad social u otras Instituciones del Estado, o porque el centro laboral de la víctima le abonara una parte de su salario durante su enfermedad o limitación para trabajar como consecuencia del delito, en cuyo caso las cantidades que debe entregar el acusado por concepto de responsabilidad civil, irán a compensar las erogaciones que han hecho las instituciones estatales para dar protección a la víctima, de modo que el responsable del hecho, no se des responsabilice de sus obligaciones

También ha quedado establecido, que las víctimas en todos los casos recuperarán aquellos bienes propios que enajenó el culpable, en cuyo supuesto le asiste al tercero el derecho a reclamar por la vía civil contra el culpable, por las erogaciones o afectaciones  que haya sufrido.

Y finalmente hay que decir, que en los casos en que fallezca la víctima del delito, o resulte gravemente enfermo, tanto éste como sus familiares, quedarán amparados por el sistema de seguridad social. Quizás todas estas prerrogativas que ofrece la red de servicios de salud pública y seguridad social en nuestro país sea precisamente la causa de que no se haya institucionalizado un centro especializado de atención a las víctimas de los delitos.

 5.3- El modo de hacerse efectiva la responsabilidad civil derivada de la responsabilidad penal. 

La caja de resarcimientos es la Institución encargada de hacer efectivas las obligaciones civiles derivadas de la responsabilidad penal.

Según el doctor Kurt Madlener en un estudio de Derecho comparado sobre el tema de la protección legal a las víctimas; desde hace mucho tiempo (y hace referencia a la Escuela positivista italiana del siglo XIX) se discute la idea de asistir a la víctima en lo que se refiere al cobro de la indemnización acordada por el Juez mediante la creación de un fondo público, por lo que en varios países se han creado tales instituciones   para casos especiales, las que no siempre han resultado efectivas (como el caso de Bolivia y Perú) sin embargo destaca la concepción de la Caja de Resarcimiento cubana y su instrumentación práctica hasta hoy con resultados positivos.

La Caja de Resarcimiento cubana se creó a partir de la promulgación del Decreto Ley 802 de 4 de abril de 1936 (Código de Defensa Social) aunque comenzó a funcionar en el año 1939 adscripta a la secretaría del Ministerio de Hacienda, hasta que la Ley Decreto 1178 de 13 de noviembre de 1953 la adscribió al Ministerio de Justicia; sus relaciones con los Tribunales fueron establecidas por la Ley Decreto 1258 de 28 de enero de 1954, que creó un consejo asesor y estableció los procedimientos de pago; esta disposición se modificó después por la Ley 597 de 1959 y el Decreto Ley 47 de 1981.

Las cuestiones que han sufrido modificaciones, se encuentran vinculadas a la determinación de los bienes que ingresan a la caja; en estos momentos las fuentes de ingreso a la caja son las siguientes:

· Las cantidades  correspondientes a la ejecución de la responsabilidad civil por parte de los acusados.

· Los descuentos en las remuneraciones por el trabajo de los reclusos para abonar las partes no satisfechas de la responsabilidad civil.

· Dinero decomisado como efecto o instrumento del delito, o el que se haya ordenado devolver y no se reclame dentro del término del año a partir de la firmeza de la sentencia.

· Las responsabilidades civiles no reclamadas por sus titulares dentro del término legal.

· Recargos que se impongan en el caso de demora de los pagos por responsabilidad civil.

· El importe de las fianzas decomisadas en los procesos judiciales.

· Los descuentos del 10% a beneficiarios.

· Cualquier otro ingreso que determine la ley.

6. Falencias del sistema penal cubano en materia de protección a los derechos de las víctimas.

A pesar de las cuestiones positivas que contiene el derecho sustantivo de las Jurisdicciones ordinaria y militar en Cuba, también existen falencias en el derecho penal adjetivo que han de resolverse en sucesivas reformas legislativas, algunas de las cuales se referencian:

· La existencia de un régimen de garantías amplio para el delincuente, sin hacer mención en sentido alguno a las víctimas y sus posibles garantías.

· La inexistencia de una definición que identifique la condición de víctima del delito en el proceso penal.

· La imposibilidad de participar en ninguna diligencia de instrucción donde su presencia no sea obligatoria, cuando se trata de delitos de persecución pública que solo el fiscal puede controlar y ejercer la acción pública.

· No tiene derecho por si misma a revisar el expediente de investigación, ni a proponer pruebas.

· Una vez que formula la denuncia por un hecho delictivo, con excepción de las tipicidades que contemplan el desistimiento, a la víctima le es imposible sustraerse del proceso penal.

· Durante el proceso de instrucción y en la fase del juicio oral, la declaración de las víctimas está sujeta a las mismas regulaciones que para el resto de los testigos, en cuyo caso uno de los principales deberes es concurrir al llamado de la justicia y de no hacerlo, puede resultar sancionada a multa; no obstante, se le reconoce el derecho al igual que al resto de los testigos, de abstenerse de declarar, cuando una pregunta pueda perjudicarle material o moralmente, y de una manera directa o importante a su persona, honra, intereses, (Artículo 172 de la LPP)

· Cuando declara ante el Tribunal tiene que ajustarse a la verdad so pena de incurrir en un delito de perjurio.

· Los parientes del acusado hasta determinado grado de consanguinidad no están obligados a declarar, sin embargo, no existe una excusa similar para los familiares de la víctima, los cuales resultan victimizados también muchas veces.

· El tratamiento que se otorga a la víctima en el proceso penal es de objeto de derechos y no como sujeto de derechos. La oportunidad de ejercer la acción penal es muy restringida, el fiscal tiene prácticamente el monopolio de esta función en representación del Estado y en lugar de las víctimas.

· Tampoco tiene derecho a recurrir el fallo judicial cuando se sienta inconforme con algún pronunciamiento.

· No siempre es informada del curso del proceso o de la decisión de ponerle fin al mismo.

· No se ha instrumentado legalmente la negociación entre el autor del hecho y su víctima a fina de resarcirla, darle satisfacción o indemnizarla.

· De acuerdo con la instrucción 109-83 del Consejo de gobierno del TSP, no procederá pronunciamiento en cuanto a la responsabilidad civil, cuando la víctima hubiere provocado el delito, por ejemplo (casos de timo) cuando la defraudación provenga de un acto celebrado de común acuerdo entre el victimario y la víctima, en contra de una prohibición legal de los intereses del Estado, o incumpliendo las formalidades legales.

· No existe ninguna norma que establezca la obligación de dar protección a las víctimas de delitos para garantizar su seguridad durante el proceso penal cuando sea preciso. 

7. La representación de la víctima por el Fiscal. 

El hecho de que la función del Fiscal incluya el control de la legalidad socialista, perfila la tarea de garante que tiene durante todo el proceso penal desde el mismo momento de la denuncia y con el mismo celo a favor de todas las personas involucradas en el proceso. No obstante se plantea que el Fiscal representa los intereses de la víctima en el proceso penal, razón por la cual esta no necesita variar su estatus en el proceso. Para la fundamentación de esta situación se esgrimen los argumentos siguientes:

· La protección por parte del fiscal de los derechos que se les reconoce en la Ley a las víctimas de los delitos.

· La certeza de que el Fiscal velará por la legalidad del proceso penal.

· La representación gratuita durante el proceso, dirigida no sólo a ejercer la acción pública en representación del Estado, sino también en defensa de los intereses de la víctima.

· El empleo de los recursos humanos, medios y técnicas de investigación modernos en poder de los órganos de la PNR bajo la supervisión del fiscal para el esclarecimiento de los hechos.

· La posibilidad que tiene la víctima de presentar quejas y reclamaciones ante la Fiscalía cuando se sienta inconforme con algún trámite o procedimiento empleado durante el proceso.

Pero las limitaciones impuestas a la víctima para actuar conforme sus pretensiones, también tienen su lado negativo, cuyas consecuencias más evidentes son las siguientes:

· La justicia mediatizada conduce a la despersonalización del conflicto, donde el delincuente solo se preocupa por entenderse con el Estado y el Tribunal solo se preocupa por la inmediatez de la prueba para demostrar el hecho perdiendo de vista a la víctima, mientras que ésta percibe su estatus en el proceso y la insensibilidad con que es tratada, afectándose su empatía con los operadores del sistema y sus expectativas de justicia.

· El delincuente representado por su abogado, se desentiende de su responsabilidad con la víctima del delito que cometió y la víctima representada por el fiscal tiene que aceptar lo que éste haga y decida en representación del Estado y de la sociedad, donde supuestamente deben estar incluidos sus intereses.

· Cuando el Fiscal acepta el fallo judicial, aunque la victima esté inconforme, tiene que conformarse.

8. La Víctima en el Derecho Procesal Penal Comparado. 

Argentina: 

En este país la Legislación otorga protección legal no solo a las víctimas de los delitos, sino también a sus familiares, allegados y personas implicadas en el hecho por otros conceptos, lo que se aprecia de la simple lectura del artículo 78 donde se define el término de víctima como:

a. la persona ofendida directamente por el delito; 

b. al cónyuge, conviviente, herederos, tutores o guardadores en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la persona con la que tuvieren tal vínculo, o si el ofendido hubiere sufrido una afectación psíquica o física que le impida ejercer sus derechos;

c. a los socios, respecto de los delitos que afecten a una sociedad, cometidos por quienes la dirigen, administren, gerencien o controlen; 

d. a las asociaciones o fundaciones, en casos de crímenes de lesa humanidad o de graves violaciones a los derechos humanos siempre que su objeto estatutario se vincule directamente con la defensa de los derechos que se consideren lesionados y se encuentren registradas conforme a la ley;

e. a los pueblos originarios en los delitos que impliquen discriminación de alguno de sus miembros, genocidio o afecten de un modo directo sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente.

El artículo 79 le reconoce a las vÍctimas los derechos siguientes:

a. a recibir un trato digno y respetuoso y que sean mínimas las molestias derivadas del procedimiento;

b.  a que se respete su intimidad en la medida que no obstruya la investigación; 

c. a requerir medidas de protección para su seguridad, la de sus familiares y la de los testigos que declaren en su interés, a través de los órganos competentes; y a ser asistida en forma especializada con el objeto de propender a su recuperación psíquica, física y social; 

d. a intervenir en el procedimiento penal, conforme a lo establecido por este Código; 

e. a ser informada de los resultados del procedimiento; 

f. a examinar documentos y actuaciones, y a ser informada verbalmente sobre el estado del proceso y la situación del imputado;

g. a aportar información durante la investigación; 

h. a ser escuchada antes de cada decisión que implique la extinción o suspensión de la acción penal, siempre que lo solicite expresamente; 

i. a ser notificada de las resoluciones que puedan requerir su revisión; 

j. a requerir la revisión de la desestimación, el archivo, la aplicación de un criterio de oportunidad o el sobreseimiento, solicitado por el representante del Ministerio Público Fiscal, aún si no hubiera intervenido en el procedimiento como querellante;

k. a participar en el proceso en calidad de querellante. La víctima será informada sobre sus derechos cuando realice la denuncia o en su primera intervención en el procedimiento.

Según el procedimiento penal, las victimas tienen derecho a designar un abogado o recibir orientación en la oficina de asistencia a las víctimas, tal como se dispone en la Ley Orgánica del Ministerio Publico. También puede ser representada por una asociación registrada conforme a la ley de protección o ayuda a las víctimas, en defensa de intereses colectivos o difusos, o  para la defensa de los derechos humanos, etc.

En los artículos 82-87 se regula todo lo relacionado con la querella ejercida por la persona victimizada.

Según el tradicional esquema, existen tres grupos de delitos que identifican las personas que deben formular la denuncia y en su caso ejercer la acción penal:
· Privada

· A instancia de parte, donde se definen las personas legitimadas para formular la denuncia, aunque luego sea el Fiscal quien ejercite la acción pública.

· De oficio en el resto de las tipicidades penales.

El artículo 85 dispone la posibilidad de convertirse en querellante autónomo en los delitos semi-públicos y de acción pública, aunque ello no impide que el Fiscal ejerza las funciones asignadas por Ley. En cuyo caso, esta tendrá derecho a impulsar el proceso, proporcionar elementos de convicción, argumentar sobre ellos y recurrir las decisiones con los medios establecidos en la Ley. Si la víctima fuera una persona con capacidad disminuida o incapaz, puede constituirse en querellante su representante legal. Si se trata de un delito como consecuencia del cual falleció la víctima, puede constituirse en querellante adhesivo su cónyuge supérstite, sus padres, sus hijos o su último representante legal.

En el artículo 42 se establece como condiciones para ejercer la acción resarcitoria emergente del delito, que su titular se constituya como querellante y la ejerza contra el imputado juntamente con la acción penal; en tanto que el artículo 29 dispone la obligación de consignarse en la sentencia condenatoria la indemnización de la víctima o de su familia, por los daños materiales o morales causados.

I- Alemania: Divide también el ejercicio de la acción en: Privada. Semi-pública. Y Pública o de oficio.
Al promulgarse la Ley de Protección de las Víctimas en Diciembre de 1986, que entró en vigor el 1 de Abril de 1987, el legislador alemán intenta resolver las insuficiencias en materia de protección a las personas que resultaban lesionadas como consecuencia del hecho delictivo
.

Hay un grupo considerable de delitos en los que se establece el ejercicio de la acción privada, en cuyo caso corresponde a la parte interesada procurar el esclarecimiento de los hechos, lo cual se  hace casi siempre mediante representación letrada; por tanto deberá costear los gastos por adelantado y prestar garantía por las costas del imputado (especialmente si es extranjero) incluso en caso de sobreseimiento o de sentencia absolutoria, cuando el fisco no asume el pago de las costas, estas recaen sobre el actor privado, lo cual no resulta muy estimulante para la acusación privada, que con frecuencia ante la duda renuncia a continuar el proceso. Cuando exista mérito para ello, el Fiscal puede argumentar interés público  en los delitos de acción privada y ejercer la acción, quedando el actor privado como querellante adhesivo.

El Fiscal ejerce la acción en los delitos perseguibles de oficio y en los semi-públicos una vez formulada la denuncia por la persona legitimada para ello, por lo que se plantea que el ordenamiento jurídico alemán sitúa el "Monopolio de la Acusación" en poder del Ministerio Público, quien evoca la pretensión penal del Estado de conformidad con el principio de Legalidad procesal; no obstante, también está la posibilidad de aplicar el principio de Oportunidad en algunas formas de querellas "privadas" existentes en el Sistema Penal Alemán para delitos leves, por ejemplo: Injurias, Lesiones, Allanamiento de morada, etc., las que se manejan como excepción al principio de legalidad procesal 
. El principio de oportunidad hace énfasis en la reparación del daño y produce una especie de “sobreseimiento por allanamiento”
.
La acción adhesiva es llevada a cabo por la víctima en un proceso en el que la acción principal la lleva el Fiscal, mediante la cual se conceden al actor privado ciertos derechos de cooperación.

Pueden ejercer la acción adhesiva: 

· Quienes hayan sido afectados por determinados tipos delictivos señalados  en la Ley expresamente, ejemplo: Tentativa de homicidio, lesiones, delitos sexuales, delitos graves, contra la propiedad,  etc.

· Los parientes cercanos de una víctima de delito.

· Quien haya instado la acción pública a actuar mediante un procedimiento de provocación de la acción penal.

· En los casos de difamación de ciertos órganos constitucionales, en particular el ofendido podrá ejercitar la acción adhesiva.

A) La acción adhesiva se ejercita en dos pasos:

· Mediante solicitud del titular de la acción de su decisión de ejercerla.

· A través de la decisión del Tribunal una vez oído el parecer del Ministerio Público de admitirla o denegarla.

Si el Tribunal deniega la pretensión, el interesado podrá apelar la resolución, pero si la aprueba, adquiere los siguientes derechos:

· Derecho de reclamación relacionada con el curso del proceso.

· Interrogar y solicitar pruebas.

· Ser asistido por un abogado.

· Interponer recursos.

· En cuanto a las costas procesales solo tiene que soportar los gastos propios y los derivados de los recursos interpuestos sin éxito.

C) El proceso de provocación de la acción.

Consiste en la incoación de un proceso penal en contra del criterio del Ministerio público. Se produce en los casos en que se cierra al ofendido la vía para ejercer la acción privada, pudiendo poner los hechos en conocimiento del fiscal, el que a su vez puede decidir no proceder, iniciar la investigación y archivar las actuaciones ante falta de evidencias, en cuyo caso el actor privado puede apelar ante el Fiscal de superior rango, y de corroborar éste la decisión, podrá entonces solicitar una decisión judicial sobre el asunto que deberá resolver La Audiencia Provincial Superior, quien puede decidir:

· Que existen fundamentos para ejercer la acción pública, debiendo el Fiscal iniciar o continuar el proceso, quedando el ofendido como actor adhesivo.

· No aceptar el ejercicio de la acción por ninguna de las partes por no considerarla procedente.

En la práctica los fiscales evitan estar en situaciones de este tipo, pues sus funciones han de estar por delante de cualquier pretensión privada siempre que se justifique, tomando en consideración el principio de Legalidad procesal, que está vinculado a su vez a los principios de obligatoriedad, indisponibilidad y oficiosidad del proceso, los cuales rigen su actuación.

C) La reparación del ofendido.

El resarcimiento a la víctima en la Legislación alemana se hace mediante un procedimiento civil adicional, que se convierte en una vía larga y penosa, pero también puede no recibir nada si el autor del hecho carece de medios, o se sustrae de la ejecución de lo resuelto al respecto, frente a lo cual el derecho alemán ofrece dos maneras de ayudar al perjudicado:
· Hacer valer la pretensión resarcitoria a través de un procedimiento de adhesión civil que se abre al perjudicado solo para pretensiones fundadas en derechos patrimoniales, por lo que se abre solo para tipicidades que dañan estos derechos.

· La vía civil propiamente, mediante demanda ante la Jurisdicción de esta naturaleza.

Alemania también insertó en su legislación el juicio de conciliación como forma de diversión judicial, mediante el cual se establece una especie de negociación entre imputado y vÍctima para resolver el conflicto.

III- Bolivia: El código Procesal boliviano es fruto del movimiento reformista de finales del pasado siglo; promulgado en 1999, entra en vigor de forma escalonada a partir de esta fecha.
El artículo 76 define el concepto de víctima de forma amplia, considerando como tales:

1. A las personas directamente ofendidas por el delito;  2. Al cónyuge o conviviente, a los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, al hijo o padre adoptivo y al heredero testamentario, en los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido;  3. A las personas jurídicas en los delitos que les afecten; y,  4. A las fundaciones y asociaciones legalmente constituidas, en aquellos delitos que afecten   intereses   colectivos   o   difusos, siempre  que  el objeto de la fundación o asociación que se vincule directamente con estos intereses.

El querellante tendrá plena intervención en el proceso con la sola presentación de la querella y tendrá derecho a ser escuchada antes de cada decisión que implique la extinción o suspensión de la acción penal, siempre que así lo solicite.
Pueden constituirse en querellantes adhesivos por sí mismas o mediante representación, por delitos de acción pública según este código las siguientes personas:

· Quienes se consideren ofendidos por un delito.

· El cónyuge o conviviente,

· El hijo o padre adoptivo.

· Los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y el heredero testamentario en los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido.

· Los socios respecto los delitos que afecten la sociedad.

· Las asociaciones en aquellos delitos que afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto se vincule directamente a esos intereses.

Se introduce la querella por violación de los derechos humanos. Mediante la cual cualquier persona puede presentar querella contra cualquier funcionario o autoridad pública, agente policial o militar que durante el ejercicio de sus funciones o en ocasión de éstas, violen derechos fundamentales de alguna persona o grupo de personas.

· El querellante tiene derecho a examinar las actuaciones durante la instrucción, además de proponer al fiscal actos o medios de prueba en cualquier etapa del proceso para que éste los haga efectivos cuando resulten pertinentes.

· Tiene derecho a solicitar anticipo de práctica de pruebas susceptibles de desaparecer o reproducirse.

· Tiene derecho a interponer cuestión pre-judicial.

· Tiene derecho a participar en la audiencia conclusiva y manifestar su parecer.

· Puede objetar la solicitud de sobreseimiento de las actuaciones.

· Manifestar la voluntad de acusar.

· Proponer la aplicación de criterios de oportunidad.

· Solicitar la suspensión condicional del procedimiento.

· Solicitar la revocación o aplicación de la medida cautelar.

· Solicitar el anticipo jurisdiccional de prueba.

· Proponer la aplicación del procedimiento abreviado.

· Proponer la conciliación.

· Puede participar en la audiencia, incluso cuando la víctima no se ha constituido como querellante.

· Cuando se dicte sobreseimiento libre, el querellante y la víctima tendrán derecho a recurrir la decisión y solicitar que se convierta la acción pública en particular.

· El juicio se celebrará sobre la base de la acusación, que es presentada por el Fiscal al Tribunal y/o querellante, éste se desarrollará en forma oral, pública, continua y contradictoria.

· El querellante precisará en su informe acusatorio, la relación de hechos, su calificación jurídico-penal, pruebas de que intenta valerse, pudiendo adherirse a la imputación fiscal, sin que ello se considere abandono de la querella.

· Cuando la acusación fiscal y la del querellante resulten irreconciliables, el Tribunal precisará los hechos sobre la base de los cuales se abrirá el juicio oral.

· El querellante deberá participar en el juicio, pues su alejamiento podrá ser interpretado como abandono de la querella.

· Concluido el juicio oral, el Tribunal le dará la palabra al Fiscal, luego al querellante o la víctima (aunque ésta no haya intervenido en el proceso)

· El querellante tiene derecho a recurrir la sentencia y a conocer de los recursos interpuestos por las partes.

· La participación de la víctima como querellante en el juicio no la exime de declarar como testigo toda la verdad.

· La víctima tiene derecho a recusar los miembros del tribunal.

· Puede demandar a quien dilate injustificadamente el proceso y le cause algún perjuicio.

· En los casos  de faltas o contravenciones pueden solicitar una pretensión resarcitoria ante el juez de paz.

· Cuando se trate de delitos que afectan bienes propios de una comunidad indígena o de alguno de sus miembros y estos decidan aplicar medidas conforme a las costumbres de su medio, no podrá existir pronunciamiento contrario a lo establecido por la constitución del país. De cumplirse este requisito, podrá solicitarse al Juez la extinción de la responsabilidad penal.

· En cuanto al resarcimiento a las víctimas se observa en sentido inverso, que se otorga un rol más activo al Juez en la sustanciación del procedimiento para el cumplimiento de las obligaciones civiles derivadas del delito. Contra la  resolución del Juez cabe el recurso de casación.

A modo de resumen, se observa que las Legislaciones consultadas exhiben regulaciones que reconocen a las víctimas el estatus de sujetos de derechos lo cual les permite jugar un rol más activo durante el proceso penal en defensa de sus intereses. Por otra parte, el hecho de que la parte afectada participe en el esclarecimiento de los hechos contribuye a una justicia más ágil, equitativa y efectiva.

En Cuba es cierto que las víctimas tienen la protección del Estado a través de sus organismos, instituciones, redes sociales y sanitarias, pero ello ha tenido un efecto bumerán en la formalización de sus derechos en el sistema legal. Sin embargo, resulta necesaria esta perspectiva de lege lata, de modo que obligue a los operadores del sistema a darles participación durante las distintas fases del proceso penal.

De cualquier manera, no basta con el reconocimiento formal de los derechos de las víctimas, sino que estos han de implementarse para que se materialicen en todas en correspondencia con los principios que las sustentan.

9.  La víctima del delito y el modelo integrador.
En nuestros días no es dable hablar de reeducación, ni de fin resocializador de la pena privativa de libertad, pues múltiples investigaciones demuestran que sus efectos estereotipan, estigmatizan y des responsabilizan socialmente a quienes la sufren. Por otra parte, mientras más prematura es la delincuencia, mayor cantidad de reincidentes aporta, porque no puede esperarse que la cárcel enmiende lo que la sociedad no ha logrado hacer.
El cuestionamiento de la efectividad de los fines de la justicia represiva, ha conducido al  replanteo de sus beneficios y a la búsqueda de un nuevo enfoque en la reacción social, marcada por la pretensión de restaurar el daño o perjuicio ocasionado a las víctimas, con medidas que acerquen las partes en el intento de encontrar soluciones que beneficien a todos los involucrados en conflicto criminal.

La definición de Justicia restaurativa está aún en construcción, debido a la diversidad de conceptos que se le atribuyen por los autores que incursionan en el tema, cuestión que  se relaciona con las distintas maneras de trabajar en su implementación; en virtud de estas apreciaciones, Zher considera arrogante una definición a priori de Justicia restaurativa y nos ofrece la suya desde una perspectiva operativa: “La justicia restaurativa es un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan un interés en una ofensa particular, e identificar y atender colectivamente los daños, necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa, con el propósito de sanar y enmendarlos de la mejor manera posible”
. 

Según la ONU; “La Justicia restaurativa da a las víctimas la oportunidad de obtener reparación, sentirse más seguras e intentar cerrar una etapa, permite a los delincuentes comprender mejor las causas y los efectos de su comportamiento y asumir una genuina responsabilidad, y posibilita a las comunidades comprender las causas profundas de la acción delictiva, promover el bienestar comunitario y prevenir la delincuencia”.

Esta nueva concepción de la justicia también ha propiciado la inserción de alternativas al Derecho Penal que han sido identificadas por la Doctrina como “Formas de diversión judicial” porque significan la des judicialización de la resolución del conflicto.

Los mecanismos alternativos al Derecho Penal más extendidos son la Mediación y la Conciliación, que se aplican solo cuando las circunstancias del hecho y sus partícipes lo admiten.

9.1 La Mediación. 

Es concebida de diversas formas en cada contexto (antes, durante o después del proceso judicial), por lo general es propiciada por los servicios de atención a las víctimas o por instituciones similares. Tiene necesariamente un mediador con conocimientos del problema.  

Cuando este mecanismo de diversión judicial se aplica después del fallo judicial pretende mitigar las consecuencias traumáticas del hecho criminal tanto para las víctimas como para el victimario. 

Como plantea el Profesor Armando Castanedo, Son varias las razones que validan  la necesidad de una opción de esta naturaleza, “…pero fundamentalmente interviene el hecho de que por muchos años la solución de estos conflictos ha estado en manos de un tercero, el Juez, que resuelve apoyado en el poder coactivo que respalda su decisión final, en una ascendencia institucional, o en la encarnación de la única vía adecuada para resolver.  Por otro lado, la sociedad comienza a echar de menos los mecanismos de autorregulación.”

Lleva razón este autor cuando expresa que “La Ley se impone al conflicto y augura la disonancia entre las partes al terminar la disputa legal con una parte vencedora y otra vencida, pero aun si la parte vencedora lograra siempre todo lo que se propone, por lo menos ésta lograría su satisfacción total…” 

Mientras que la Mediación será siempre un entendimiento facilitado entre las partes que requiere de determinados presupuestos para que se aplique y de habilidades aprehendidas por el facilitador, pero de malograrse, tendrá expedita la vía legal para la solución del conflicto, por lo que un intento de socializar las divergencias de poca monta o escasa relevancia jurídica entre los miembros de la sociedad, sin la intervención del Derecho de última fila es una decisión sabia en la que la víctima debe quedar satisfecha en primer lugar y ayuda a mitigar la denominada crisis de la punición.
9.2 La Conciliación.  

Nace unida fundamentalmente al movimiento de atención y compensación a las víctimas, como un medio de lograr que el delincuente se responsabilice con sus propios actos, por lo que no es aplicable a todos los delitos, ni a todas las víctimas. 

Es una fórmula que parte del reconocimiento de culpabilidad por parte del autor del hecho, desde el Sistema Penal en una fase pre-judicial, que deberá ser propiciada por el Juez en virtud del principio de oportunidad, pero se practica por un facilitador fuera del proceso penal.

La conciliación es pues un procedimiento voluntario que termina por acuerdo entre partes; de fracasar retorna el asunto a la Jurisdicción Penal, por tanto su objetivo no es demostrar la culpabilidad de alguien, ni establecer sanciones, sino lograr una satisfacción a la víctima procedente del infractor, que no tiene que ser remunerativa precisamente, y de esta forma propiciar un mejor clima social.

 10. La Prevención victimal.

La Doctrina reconoce un papel importante a los estudios victimológicos también en materia de prevención. La información que suministran estas investigaciones permite a los poderes públicos proyectar desde posiciones más seguras y atinadas su política, de modo que de respuesta tanto al fenómeno criminal en correspondencia con la realidad social, como a los problemas sociales que lo generan.

La norma tiene su efecto preventivo, pero es sabido que por sí sola no es capaz de neutralizar el fenómeno criminal, como tampoco la eficiencia del funcionamiento del sistema legal podría lograrlo si no se instrumenta una adecuada Política Social. Parecería que estamos hablando en términos de criminalidad y no de victimidad, más no puede olvidarse que para el caso, este es un binomio indisoluble cuando se estudia la delincuencia y la necesidad de enfrentarla o prevenirla.

Se reconoce por muchos autores que de la misma manera que se habla del íter críminis, también se trata el iter victimae;  por tanto en el desarrollo del suceso criminal es necesario analizar la conducta de los sujetos (activo y pasivo) con el propósito de desactivar los factores victimógeno que resulten susceptibles de variaciones a voluntad, por ejemplo las oportunidades, las limitaciones que hacen vulnerables a determinadas personas o grupos de personas, los contextos o escenarios.

Cuando la prevención de la criminalidad incorpore el perfil victimal será porque existe más confianza en la Justicia y mayor eficacia operativa por parte de las autoridades responsabilizadas con el esclarecimiento de los hechos, pues no puede prevenirse la victimización latente, esa que se desconoce (las cifras negras que generan impunidad y reciclan la criminalidad) tales conductas no son susceptibles de ser estudiadas por tanto como manifestaciones criminales.

10.1 Factores victimógenos.

Como tal se entiende todo lo que favorece la victimización, o sea las condiciones bio-socio-psicopatológicas que influyen en la posibilidad de convertirse en víctima.

No debe confundirse factor con causa, ya que la causalidad en su género, supone una relación directa de causa efecto, que en ciencias sociales es sintomática de un determinismo positivista ya superado, puesto que los fenómenos sociales están mediados por infinidad de factores, condiciones, circunstancias y situaciones, que hacen imposible establecer esa relación tangible solo apreciada en las ciencias naturales.

La mayoría de los victimólogos investigadores coinciden en afirmar que el conocimiento de la personalidad de la víctima, sus  características, y las condiciones objetivas y subjetivas en que se produce la victimización, pueden contribuir a la comprensión del hecho delictivo concreto o del suceso en especial; de la misma manera que los estudios realizados desde una óptica grupal o social, pueden aportar información útil sobre el fenómeno criminal y para la prevención especial y general. 

10.2 Clasificación de los factores victimógenos. 

Existen diversas clasificaciones teóricas de estos procesos desencadenantes del fenómeno victimal, sin embargo la práctica experimental y empírica ha desarrollado una clasificación teórica que los  divide en:

a) Factores exógenos.

b) Factores endónenos.

Los  primeros, como su nombre lo indica, se encuentran en el entorno, es decir fuera de la víctima y pueden ser de diversa naturaleza, a saber: espaciales, temporales, sociales,  políticos,  económicos, administrativos, etc.

Los segundos tienen que ver con el ser bio-psico-social de la víctima y se registran al interno de su personalidad o de su morfología biológica como individuo.
La prevención de la Criminalidad en Cuba también ha de asumir el perfil victimológico dentro de las prioridades de estudios y respuestas a la problemática, pues como expresa García Pablos no tenerlas  presente sería  ignorar que “también las víctimas necesitan ser resocializadas” en muchas ocasiones después de sufrir las consecuencias de un delito que las marca con secuelas psíquicas, físicas o morales, luego su reinserción al seno de la comunidad es tan importante como la del propio criminal.

11. Las RAV

Las RAV, son las redes de asistencia a las víctimas de delitos. Hay que decir que en varios países se presta especial atención a las víctimas por parte del Estado mediante mecanismos de ayuda tales como: 

· Existencia de una línea caliente para solicitar ayuda.

· Elaboración de una guía escrita que se hace llegar a toda persona que ha sido victimizada, donde se le hacen saber sus derechos y se le dan orientaciones o pautas a seguir para defenderlos.

· Se han creado centros de asistencia a las víctimas con el objetivo de ayudarlas a rebasar la desagradable experiencia de haber sido afectadas por un crimen, o por conflictos originados por la violencia intrafamiliar; aquí reciben atención médica, psicológica, terapéutica, capacitación para no volver a ser victimizada.

· Centros de exámenes de niños abusados para ser explorados por equipos multidisciplinarios y observados por las autoridades responsables de la investigación a través de una cámara Gessell, o espejo doble, donde se filma todo el proceso.

· Creación de una justicia restaurativa para las víctimas, que incluyen la mediación y la conciliación como formas alternativas al Derecho Penal para resolver los conflictos.

12. La prevención victimal pro-activa.

Tiene como objetivo impedir la victimización primaria de las  personas.  En el ámbito de la prevención victimal pro-activa podemos distinguir tres grandes modelos de prevención: evolutivo, situacional y social.
a) Modelo evolutivo 

Este modelo parte de la idea de que es posible identificar factores de riesgo de la conducta delictiva de los sujetos. Son factores de naturaleza individual, familiar y escolar, que actúan a modo de predictores de la conducta del sujeto, y permiten predecir un comportamiento delictivo futuro. A modo de ejemplo, el fracaso escolar, el abuso de alcohol, el consumo de drogas, etc.

Este modelo propone llevar a cabo programas de intervención sobre estas personas que corren riesgo de delinquir, programas como el adiestramiento en habilidades sociales, el control de la impulsividad, programas escolares, etc. El objetivo de estos programas sería atajar los factores de riesgo asociados a la conducta desviada. La principal crítica a este modelo es que se está pretendiendo intervenir en situaciones pre-delictuales, es decir, ante comportamientos que aún no han llegado a constituir infracción penal, por lo que resulta ilegítimo imponer a los sujetos la realización de tales programas. 

b) Modelo situacional
Se fundamenta en la Teoría de la oportunidad (para que el comportamiento delictivo se produzca han de concurrir tres elementos: un delincuente predispuesto, una víctima propicia y una ausencia de control) y trata de evitar la concurrencia de estas tres variables actuando sobre alguna o algunas de ellas (momento y lugar)

Como ya se dijo, a los efectos de este tipo de prevención,  la dificultad que entraña persuadir al delincuente, parece sugerir la necesidad de actuar especialmente sobre la víctima o sobre los sistemas de control. 

Uno de los aspectos más manejados por diversos especialistas en materia de maltrato infantil,  es la necesidad de que los padres, instituciones y familiares en general les inspiren confianza siempre a sus hijos y educandos, para decirles lo que les pasa, que se preparen a los niños desde edades tempranas para saber identificar las insinuaciones o invitaciones sexuales y responder “no”, para luego comunicarlo a sus familiares, sin que ello implique la pérdida de confianza en todas las personas ni un complejo de culpa por los hechos. 

c) Modelo de prevención social 

Este modelo encuentra su fundamento en la Teoría de la desorganización social. Dice esta teoría que en las ciudades existen zonas que registran mayores tasas delictivas, denominadas zonas de transición, en las que convive una población en declive, con frecuentes problemas y un gran movimiento de personas, lo que produce esa desorganización social que terminará generando el delito. 

Aquí se propone actuar sobre tal desorganización que origina la criminalidad, abogando por instaurar estructuras sociales (redes sociales) que hagan disminuir las tasas delictivas. 

A modo de conclusión, de los tres modelos citados, a efectos de prevención, parece que el más real es el modelo situacional, ya que el modelo evolutivo presenta problemas de aplicación por su intervención pre-delictual, y el modelo social no tiene en cuenta que la intervención de las víctimas se encuentra obstaculizada por la violencia estructural que limita la transformación de la realidad objetiva. 

13. La Prevención victimal en Cuba.

En nuestro país la prevención social se institucionalizó desde la década de los 80 con el DL 95/84, mediante el cual implementaba de forma oficial la planificación de las estrategias preventivas desde el nivel central hasta la base a través de las instancias de gobierno en cada territorio; la experiencia durante más de dos décadas de funcionamiento dejó un saldo positivo, pero creó una distancia entre las directivas oficiales y las realidades locales, lo que provocó su derogación mediante el DL 286/11, que constituyó un intento de extensión de la prevención hasta los concejos populares,  que a su vez fue derogado por el Decreto Ley 242/12 a partir del cual se Integran las funciones del Sistema de Prevención y Atención Social y las del Programa de Trabajadores Sociales, en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y en consecuencia, se extinguen como tales las comisiones del Sistema de Prevención y Atención Social y la Unidad Presupuestada para el Programa de Trabajadores Sociales.
Este nuevo Decreto Ley entró en  vigor el 20 de marzo del 2012; en él se designa al Ministerio del Trabajo y Seguridad social para regular el funcionamiento de las nuevas estructuras de prevención, establecer las normas que guíen el desempeño de estas funciones y trazar las estrategias preventivas.

La Política general del Estado ha privilegiado el trabajo  preventivo en los escenarios comunitarios, donde afloran conflictos de diversa naturaleza que requieren de una respuesta directa por parte de los gestores a este nivel, con el apoyo y seguimiento de los trabajadores sociales.
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INTRODUCCION
La violencia se ha convertido en un problema de extraordinaria magnitud que requiere de la máxima preocupación de los gobiernos y la sociedad civil de las diversas naciones; y a tenor con su complejidad reclama respuestas de entidad multidisciplinaria que incluyan los enfoques: psicológico, psiquiátrico, criminológico, sociológico, etc.; con vistas a prevenirlo, estableciendo acciones protectoras y regulativas que mejoren las condiciones de vida social, comunitaria y familiar. 

Una de las variantes preventivas y reductoras de la violencia que posee mayor factibilidad de aplicación radica en la localización y especial protección de los sectores poblacionales más predispuestos a convertirse en víctimas de este flagelo; nos referimos a los grupos humanos que por sus características de fragilidad de diverso tipo, resultan más indefensos ante la violencia. Dentro de los sectores humanos de mayor vulnerabilidad encontramos los niños, las mujeres y los adultos mayores, siendo estos últimos el grupo victimal menos estudiado y el eje central de nuestra investigación. Los adultos mayores por sus propias características de vulnerabilidad desde el orden bio-físico-psíquico y, teniendo en cuenta, el incremento del envejecimiento de la población requieren ser evaluados y protegidos en cualquier espacio donde se encuentren.

El acelerado envejecimiento de la población mundial en el presente siglo nos aboca a una situación singular, cada día más personas sobrepasan las barreras cronológicas que el hombre ha enmarcado como etapa de la vejez, de manera tal, que el envejecimiento ha dejado de ser una exclusividad de algunos para convertirse en la oportunidad de muchos. Siendo, esto uno de los mayores logros de la humanidad, que puede transformarse contradictoriamente en un problema social de envergadura, en un serio desafío, si las diferentes sociedades no son capaces de brindar soluciones adecuadas a las consecuencias que del mismo se derivan. 
Según los datos ofrecidos por la Organización de Naciones Unidas, la población mundial continúa creciendo de una manera alarmante, en la actualidad somos 7 000 millones de personas y para el 2050 se pronostica la cifra de 9 500 millones de habitantes. Preocupa entonces el análisis de las estadísticas en los adultos mayores, en las que se predice que el número de personas mayores de 65 años en el planeta se triplique, de 650 millones en la actualidad a casi 2 000 millones en el 2050.
No obstante, el envejecimiento es mucho más que una cuestión de cifras. Las personas adultas mayores plantean desafíos específicos, al constituirse como una población heterogénea en términos de salud, discapacidad y demanda de servicios, lo cual insta y reclama atención priorizada y especializada desde toda la sociedad. 
En el caso de Cuba, el envejecimiento poblacional se produce por la acción combinada de dos connotadas transformaciones sociales que poseen una fuerte relación entre sí: la transformación demográfica y la transformación epidemiológica o de salud. Definidas brevemente, la transformación demográfica se refiere a los cambios en las estructuras de la población, debido esencialmente a las bajas tasas de fecundidad y de mortalidad existentes en nuestro país. La transformación epidemiológica responde a los enormes avances de Cuba en materia de salud humana, progresos caracterizados por la existencia de menor incidencia, prevalencia y letalidad de las enfermedades crónicas degenerativas e incapacitantes. 

Según la proyección evolutiva del envejecimiento poblacional de Cuba para el año 2025, nuestros ciudadanos se convertirán en los más envejecidos de la región latinoamericana. Lo expresado con anterioridad resulta de especial actualidad e importancia en el tema de la protección a este grupo etario enfocado a garantizar que las situaciones violentas, que proliferan en la vida cotidiana actual no afecten la calidad de vida de este sector poblacional, pues por el contrario debe procurarse el aumento de las satisfacciones durante este período de la vida y debe propiciarse que esos años transcurran de forma agradable, sana, útil y tranquila.

La confluencia de los altos índices de envejecimiento de la población, la alta proclividad de las personas adultas mayores a ser victimizadas y el recrudecimiento de la violencia, constituyen las coordenadas de análisis de nuestro trabajo científico y motivación que fundamenta la pretensión de ofrecer una visión general y de conjunto respecto a la victimización de la población adulta mayor.

El referente teórico de la temática en el contexto cubano e internacional se puede calificar de diverso, sus ángulos de análisis más frecuentes se encuentran en las áreas clínica, psicológica y jurídica. A partir de la concepción médica se han realizado estudios descriptivos para caracterizar el maltrato en este grupo etareo desde disímiles manifestaciones de la violencia, así como trabajos sobre antecedentes y trastornos psiquiátricos entre el agresor y la víctima. Por su parte, las investigaciones psicológicas se han centrado en los factores de riesgo y en la afectación psíquica que produce el maltrato en el adulto mayor, además de estudios desde la Psicogerontología y su importancia para una mayor calidad y esperanza de vida. 

Mientras que en el tratamiento de tendencia jurídica se han abordado tres vertientes fundamentales: la puramente jurídica consistente en el análisis de las legislaciones que amparan a los adultos mayores a partir de diversos instrumentos que implican la protección penal, civil y específicamente familiar; la vertiente socio-criminológica centrada mayoritariamente en el estudio del comportamiento de la violencia intrafamiliar contra este grupo victimal, y por último el enfoque asociado al Derecho Penitenciario que refleja el tratamiento del adulto mayor dentro del sistema carcelario.

1. Conceptualización de la violencia.

El fenómeno de la violencia se refleja en las tradiciones, peculiaridades y manifestaciones de los pueblos, constituye sin lugar a dudas una de las afectaciones negativas más prolongadas que ha conocido la humanidad; si partimos del análisis de sus niveles de expresión en el orden individual y colectivo, de los factores que intervienen en ella y de las consecuencias que provoca, podemos afirmar que la violencia es un problema social complejo.

El origen de la violencia puede ser evaluado desde tres enfoques analíticos excluyentes: el genético, el psíquico y el cultural. El primero fundamenta que la violencia se genera mediante una formación genética, el segundo atribuye su concepción al desarrollo de la personalidad del hombre y el tercer enfoque niega los dos anteriores y asocia el origen de la agresividad a una situación meramente cultural de acuerdo con el progreso de las condiciones en las cuales se forma el ser humano.
 

En la investigación se defiende el criterio de que cualquier intento de explicación acerca de las raíces de la violencia no puede ignorar las variables de índole biológica, psicológica y socio-cultural, todo ello derivado de la naturaleza bio-psico-social del hombre.
 El origen multicausal de la violencia incide en la estructuración negativa de la personalidad del individuo, conformándose a partir de la interrelación con el ambiente socio-psicológico desfavorable que influye directamente en él y que tiene como premisa la tradición cultural y social que ha incorporado el individuo en el proceso socializativo de su personalidad.

Refiriéndonos al concepto de violencia propiamente dicho, debemos partir en nuestro análisis que “el término violencia es una traducción del vocablo latino "violentia", derivado de la raíz "violo", que quiere decir: atentar, violar”.

El Diccionario Cervantes, Manual de la Lengua Española de 1978 identifica la violencia como el “conjunto de acciones que quebrantan la Ley, caracterizándose por la impetuosidad en los actos para obligar, forzar, aplicar medios violentos a personas con el objetivo de vencer su resistencia”.
 
La conceptualización de la violencia se ha abordado ampliamente, su estudio ha sido objeto de múltiples investigaciones en diferentes áreas del conocimiento, tales como: la Sociología, la Psiquiatría, la Psicología y la Criminología, entre otras. Lograr un entendimiento en la definición de violencia, un adecuado acercamiento a su realidad y una identificación de los sujetos víctimas de este fenómeno es una preocupación doctrinal que ocupa hoy a los estudiosos del tema, es por ello que nos detendremos a valorar la definición de violencia a partir de tres enfoques fundamentales: desde la Psicología, desde la Sociología y desde lo Jurídico. 

En el ámbito de las investigaciones psicológicas se considera que la violencia es oda fuerza o condición que impida, limite o distorsione la actividad de un organismo en post de la satisfacción de sus necesidades, se analiza el término con mucha mayor frecuencia desde la psicología social, a partir de “cómo los pensamientos, sentimientos y comportamientos de las personas son influenciados por la presencia real, imaginada o implicada de otras personas (…) se estudian los fenómenos sociales y se intenta descubrir las leyes por las que se rige la convivencia”.
 

De acuerdo con otra definición psicológica se concibe la violencia como “un acto que tiene como consecuencia la no realización de la satisfacción de las necesidades afectivas, somáticas y mentales del individuo por causa de otro”;
 mientras que la Organización Mundial de la Salud ha conceptualizado a la violencia como el uso intencional de la fuerza o el poder físico, de hecho o como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, daños psicológicos, trastornos del desarrollo o privaciones. 

El enfoque sociológico al examinar la violencia parte de definirla como todo aquello que pudiera producir un mal o perjudicar a uno mismo, a otro o al entorno social o natural, también se analiza que “es consustancial a las sociedades, porque parte de una concepción más o menos conflictiva del orden social, toda reflexión sobre la sociedad incorpora necesariamente la noción del conflicto social, y la violencia como recurso permanente del conflicto. Ninguna teoría sobre el orden social puede evitar la reflexión sobre el poder y la dominación”,
 como ejemplo pudiéramos citar la teoría social de la dominación masculina. 

En igual sentido sociológico afirma Díaz-Aguado que la violencia “es una conducta compleja, biológicamente sustentada en los correlatos fisiológicos de la agresividad y expresada conductualmente a partir de la interacción de esa agresividad (…) y del entorno cultural en que está inscrito el sujeto. Es decir, es una conducta social, compleja y aprendida adquirida e interiorizada a partir de claves de socialización”.

Por su parte desde una zona muy cercana a la concepción jurídica podemos valorar el análisis que realiza la criminóloga del Olmo, señalando que la violencia se concreta en “el uso de la fuerza, abierta u oculta, con la finalidad de obtener, de un individuo o de un grupo, algo que no quiere consentirse libremente, es una de las manifestaciones más importantes del deterioro de la calidad de vida en las ciudades contemporáneas”,
 mientras que para Pérez González el fenómeno analizado constituye “cualquier imposición de poder que afecta la calidad de vida en términos psicológicos, biológicos y sociales”.

La violencia también puede ser conocida como “una fuerza que daña y abusa, y aunque es un concepto complejo y admite multitud de matices, (ya que es multicausal y multifacética) tiene como rasgo en común, que de algún modo implica el abuso de fuerza física, de la amenaza, coacción moral o social, para lograr fines determinados”.

Otra visión del término conceptualiza la violencia como el “uso intencionado de la fuerza física en contra de un semejante con el propósito de herir, abusar, robar, humillar, dominar, ultrajar, torturar, destruir o causar la muerte”.

Sin pretender asumir posturas absolutas, nuestro criterio es entender la violencia como un fenómeno social, cultural e histórico; concebimos su carácter social teniendo en cuenta que su origen, manifestaciones y consecuencias se producen en el entorno de la sociedad modificándose con la evolución social, la esencia cultural se explica por ser la violencia un fenómeno de creación humana manifestada en los ámbitos socio-comunitarios concretos en los que se establecen relaciones de poder y dominio de unos hombres sobre otros, mientras su connotación histórica se valora en tanto sus expresiones están determinadas por las variables temporales y espaciales, marcadas a su vez por las condiciones concretas de vida de un momento histórico determinado, circunstancias que varían de acuerdo al movimiento evolutivo social.

Concretamente desde nuestra posición conceptual definimos la violencia como un fenómeno sociocultural e histórico consistente en el ejercicio del poder en la solución de conflictos interpersonales y en la configuración de determinadas relaciones sociales, mediante el empleo de la fuerza, la coacción o cualquier otro recurso, pudiéndose manifestar tanto a nivel individual, grupal o social. 
En una precisión del concepto de violencia podemos afirmar que implica un sujeto dominante que mediante la agresión física, psicológica o de cualquier tipo, posee como fin cumplimentar un deseo contra la voluntad de otra persona. La violencia como fenómeno se puede encontrar en todos los niveles sociales, en las relaciones humanas propia de la sociedad actual.

2. Principales manifestaciones de la violencia.

La violencia es una afectación social, cada día más real y visible para todos, las diferentes formas de presentarse hacen de ella un extendido y peligroso fenómeno de la sociedad actual. Tal como sucede con su conceptualización, las principales manifestaciones de la violencia han sido abordadas desde diferentes sectores científicos como son: la Psicología, la Psiquiatría, la Criminología, la Sociología, entre otras; cada una de estas ciencias aporta su visión particularizada aunque todas persiguen el fin de definir las interioridades y formas más comunes de presentarse la violencia, con el objetivo de enfrentarla y disminuir sus efectos.

Previo a la exposición de algunos enfoques clasificatorios, conviene esclarecer que la categoría “manifestación” se utiliza para expresar diferentes variantes de un mismo fenómeno, en el caso que nos ocupa dichas expresiones consisten en las heterogéneas formas de presentarse la violencia. 
Los criterios doctrinales clasificatorios de la violencia, por lo general, no presentan una organicidad grupal o sistematizadora; en su gran mayoría los autores se limitan a mencionar una gama ecléctica de manifestaciones sin organizarlas según criterios concretos de agrupación. 

Lo expresado anteriormente refleja el reconocimiento de varios autores respecto a la amplitud y complejidad de las manifestaciones de la violencia, lo cual amerita que sea estructurado en grupos sistémicos de organización de dichas variantes agresivas; que pueden ser ordenados en concretos sistemas clasificatorios de acuerdo a criterios propios de nuestro interés científico. 

Sin pretender abarcar la amplia gama de criterios sistematizadores de la violencia, a continuación proponemos varios juicios organizativos de sus manifestaciones:

· Según el estadio configurativo de la violencia respecto al Derecho Penal.

· Según los medios utilizados para el ejercicio de la violencia.

· Según los grupos de riesgo victimal que afecta la violencia.

· Según el sexo del sujeto comisor de la violencia.

· Según los contextos de ocurrencia de la violencia.

Más adelante explicamos puntualmente las diversas manifestaciones de la violencia a partir de la sistemática grupal anteriormente propuesta, es decir, en aras de su precisión conceptual analizaremos en su especificidad las variantes agresivas de cada sistema clasificatorio mencionado.

Clasificación según el estadio configurativo de la violencia respecto al Derecho Penal.

En aras de concretar una organización según el estadio configurativo de la violencia referente al Derecho Penal proponemos analizarlo desde dos vertientes: la violencia criminalizada y la violencia no criminalizada.

La violencia criminalizada se encuentra configurada dentro de la normativa jurídica de la Ley Penal, especificada en delitos concretos que comete el victimario y por los cuales debe responder penalmente. Son acciones cometidas por medios violentos que cumplen con los elementos tipificativos de uno o varios delitos.

Mientras que la violencia no criminalizada es la manifestación de agresividad que implica una afectación de las relaciones interpersonales o de alteración en cualquier espacio socio-ecológico, la cual por su escasa peligrosidad, no ha sido considerada por el legislador con la entidad suficiente como para ser incluida dentro de los ilícitos penales. La violencia no criminalizada resulta de alto interés para la Criminología, por la trascendencia criminógena que posee, pues significa aun sin su configuración como ilícito penal, una alteración de coexistencia y el orden social, cuestión que de hecho entra en el campo de la antisocialidad y que se corresponde con el objeto de trabajo de la ciencia criminológica. 

Clasificación según los medios utilizados para el ejercicio de la violencia.

Diversos son los medios o recursos que pueden ser utilizados en el ejercicio de la violencia, en nuestro criterio, desde este ángulo, existen cuatro tipos de violencia: la física, la psicológica o emocional, la sexual y la patrimonial. Para establecer la distinción entre dichos tipos presentamos una valoración específica de cada uno de ellos, atendiendo fundamentalmente a dos indicadores: los recursos usados para concretar el acto agresivo y las formas de materialización de la violencia.

Violencia física: se conceptualiza como el empleo de la fuerza en los actos violentos que afectan el cuerpo de la persona. De lo anterior se deduce que el acto violento se materializa a través de medios físicos con afectación somática directa. Las formas más comunes de expresión son: empujones, golpes, quemaduras, administración de sustancias nocivas y fracturas.

Violencia psicológica o emocional: se define como la secuela que deja en el maltratado por el daño que provoca en la integridad emocional, es el acto que afecta directamente la psiquis del hombre y su desarrollo emotivo, de lo que se infiere directamente el uso del recurso emocional. Las formas de materializarse esta clasificación que se presentan con mayor frecuencia son: maltrato verbal, acoso, amenaza, reclusión, privación de recursos físicos y personales, silencios, celos patológicos, abandonos y negligencias de diverso tipo (alimenticio, sanitario, económico e higiénico), degradación mental, discriminación, humillación, aislamiento, presiones psíquicas o afectivas, intolerancia, etc.

Violencia sexual: se concreta mediante la realización de actos de carácter sexual contra la voluntad de la otra persona, deduciéndose de ello el uso de la sexualidad agresiva como manifestación peculiar de esta variante de violencia. Las representaciones más utilizadas son: las caricias no deseadas, la penetración sexual no deseada de cualquier carácter (oral, vaginal o anal), la pornografía, la prostitución forzada, el acoso sexual, la intimidación en el sexo, las exigencias de prácticas sexuales no apetecidas, las críticas al cuerpo, el hostigamiento sexual y los abusos lascivos.

Violencia patrimonial: a los efectos de la presente clasificación se asume el concepto de patrimonio para referirnos a las propiedades personales que posee la víctima, es decir, a los bienes adquiridos que se reconocen como pertenencia personal, también consideramos que dentro del patrimonio se encuentran “la totalidad de derechos y obligaciones de carácter económico y los bienes a que estos se refieren, pertenecientes a una persona, destinados a satisfacer necesidades o a cumplir determinados fines”.
 Por tanto, la agresión que tratamos se materializa mediante los despojos patrimoniales impuestos a la víctima. Las formas más comunes de expresarse son: el despojo de las viviendas o habitaciones de los propietarios, la sustracción de las chequeras de jubilación, la usurpación de vehículos, el cambio forzoso de equipos electrodomésticos, sustracción de los beneficios financieros recibidos en concepto de crédito por el adulto mayor, etc.

En resumen, se puede valorar que las manifestaciones de la violencia física, psicológica o emocional, sexual y patrimonial son las formas más comunes para ejercer la violencia desde la óptica clasificatoria según los medios o recursos utilizados para cometer el acto agresivo injustificado y pueden presentarse en cualquier contexto espacial de materialización de la violencia, clasificación que analizaremos más adelante. 

Clasificación según los grupos de riesgo victimal que afecta la violencia.

El término “sector social” nos interesa por su aplicabilidad a determinados grupos humanos más sensibles a la violencia, nos referimos a los llamados grupos de riesgo o predisposición victimal, sectores sociales de mayor debilidad ante el fenómeno en estudio; integrados por las mujeres, los niños y los adultos mayores; dicha vulnerabilidad responde a sus propias características de dependencia, debilidades biológicas y físicas, etc.; no obstante, existen otros sectores que de igual forma requieren atención, entre ellos se encuentran las personas con capacidad especial y los inmigrantes, los primeros concuerdan con los rasgos antes mencionados y los inmigrantes muestran rasgos de indefensión, en muchos casos por su condición de ilegales son explotados y discriminados.
Conclusivamente se ratifica que de acuerdo con los grupos de riesgo victimal que afecta la violencia se pueden clasificar en: violencia sobre las mujeres, violencia sobre los niños y violencia contra los adultos mayores; manifestaciones clasificatorias que, a su vez, se presentan en los contextos social, comunitario e intrafamiliar.

Clasificación según el sexo del sujeto comisor de la violencia.

Al analizar la definición de la condición de victimario, se entiende este término como la persona que ejecuta o comete la agresión violenta. Al establecer que el sexo del victimario constituye uno de los criterios de sistematización clasificatoria de la violencia, presumimos la existencia de un desbalance de género presente en la comisión de las agresiones violentas, pues de hecho en la cotidianidad social se manifiestan mucho más sucesos violentos ejecutados por el sexo masculino que los cometidos por mujeres; lo anterior se explica por poseer nuestra sociedad una formación patriarcal, con concepciones predominantemente masculinas.
En relación con el predominio del género masculino en la comisión de hechos violentos vale afirmar que a partir de finales de la década de los años 70 del pasado siglo, tomaron auge los estudios científicos sobre el hombre abusivo, con dichos estudios se fue revelando la alta incidencia de la actitud violenta del hombre como manifestación de una cultura que asocia la masculinidad con la agresividad destructiva. La violencia no solo posee como victimario al hombre, también la mujer comete acciones violentas aunque en menor medida; por lo que resumidamente se distinguen dos grandes grupos en este criterio clasificatorio: la violencia cometida por hombres y la violencia cometida por mujeres.

Desde una perspectiva general vale sintetizar que existe la carencia de un enfoque complejo y multifacético para concebir la violencia, pues el fenómeno no se analiza desde la duplicidad o triplicidad de posibilidades clasificatorias de una misma manifestación; por ello insistimos que atendiendo a su complejidad se debe valorar la posibilidad de una clasificación mixta o compleja, a partir que la violencia afecta a determinado sujeto o grupo social, se comete mediante un recurso específico (ya sea físico, emocional, etc.) y se materializa en cualquiera de los espacios contextuales de ocurrencia (social, comunitario e intrafamiliar).

Clasificación según los contextos de ocurrencia de la violencia.

En la búsqueda de una superior comprensión de la violencia optamos por realizar un análisis más allá de las agrupaciones de la violencia tradicionalmente reconocidas por la literatura especializada en este tema; en ese sentido elaboramos un sistema de ordenamiento que parte del criterio estructurador asociado al contexto espacial de ocurrencia, dicho juicio clasificatorio toma como referencia organizativa las categorías de lo general, lo particular y lo singular, a los efectos de establecer tres niveles de incidencia socio-ecológicos de la violencia. A cada una de estas categorías organizativas referenciales (lo general, lo particular y lo singular) le corresponde un tipo de violencia concreta según el contexto espacial de ocurrencia. Siendo así, establecemos correspondencia entre el nivel general y la violencia social, el nivel particular coincidirá con la violencia comunitaria y el nivel singular se identifica con la violencia intrafamiliar como tipo más específico de espacio socio-ecológico de incidencia del comportamiento agresivo. 
Como toda clasificación científica, la sistematización realizada responde a criterios gnoseológicos de análisis, pues en la realidad objetiva no resulta posible establecer límites donde cada tipo de violencia se desarrolle independientemente de otra modalidad del fenómeno, tal ausencia de rígidas fronteras de manifestación se explica porque el entramado social constituye una densa gama de relaciones que implican interconexión e interdependencia perenne; podemos asumir como ejemplo que la violencia social influye en la violencia comunitaria, en tanto los grupos de convivencia que estructuran la comunidad se instituyen en poleas de transmisión de la agresividad estructural del nivel societal. 

Como otra evidencia de interrelación de las tres formas de violencia manejadas en esta clasificación aparece la manifiesta conexión de la violencia intrafamiliar con la violencia comunitaria, pues la misma se puede concretar en espacios comunitarios y no necesariamente en el hogar como entorno más frecuente de las relaciones entre los miembros de la familia. 

2.1. La violencia según los contextos espaciales de ocurrencia.

La clasificación de la violencia según los contextos espaciales de ocurrencia posee una esencia socio-ecológica y como organización clasificatoria reviste gran trascendencia a los efectos del modelo teórico de análisis sostenido en la presente investigación, en tanto sistematiza los entornos principales en que se manifiesta la violencia y la consecuente victimización de grupos humanos más vulnerables; con especial interés en la incidencia de la victimización sobre los adultos mayores.

En aras de lograr una organización lógica de las características de los niveles clasificatorios de la violencia, se parte de las categorías de lo general, lo particular y lo singular; categorías que coincidirán respectivamente con el contexto espacial de ocurrencia de la manifestación violenta: contexto social (visión general), contexto comunitario (visión particular) y contexto intrafamiliar (visión singular). 

La violencia social. 

La complejidad de la vida social contemporánea, la contradicción entre el ser individual y el ser social, el crecimiento desmesurado de la población y otros muchos elementos desestabilizadores
 acentuaron los procesos violentos en la sociedad postmoderna. La violencia social es un fenómeno, que “por la magnitud y multiplicidad que alcanza, necesita ser reconocido como una epidemia”,
 afectando el conglomerado humano y mostrando en la actualidad una tendencia de aumento.

La violencia social se ha conceptualizado como una agresión maligna o destructiva, podemos definirla también como “la comisión de actos violentos motivados por la obtención o mantenimiento del poder social, que causa daño y muerte, (…) hay que subrayar el carácter multifacético de este problema y la variedad de contextos en que se manifiesta, (…), tanto en el ámbito privado como en el público”.
 

Tomando en cuenta las acepciones mencionadas anteriormente, llegamos a nuestro concepto de violencia social, definiéndola como el conjunto de acciones violentas que inciden sobre todo el conglomerado social y que se manifiesta de forma multidimensional, pudiendo tener connotación política, económica, estructural, etc. 

En un desglose explicativo de las expresiones de la violencia en el ámbito social, analizaremos que de forma entretejida o entrelazada, en la sociedad interactúan directamente disímiles expresiones de la violencia, tales como: la violencia política, la violencia económica, la violencia estructural, la violencia cultural, etc.; manifestaciones que desarrollaremos someramente a continuación:

Violencia política

La Política es la ciencia que conoce del gobierno y de las sociedades humanas, que expresa las relaciones entre las naciones y los Estados, se entiende también como el conjunto de medidas y procedimientos que se adoptan para dirigir los asuntos que afectan a la sociedad o tienen relación con ella. Existe una innegable interconexión entre la Política y el Poder.

Dentro del contexto social se aprecia la violencia política a través del ejercicio violento de la hegemonía por los grupos organizados que detentan el poder o por aquellos grupos opositores que se resistan al poder institucionalizado mediante el uso de las armas, se entiende también por violencia la no participación en la toma de decisiones o el aislamiento ante los acontecimientos de una nación.

Como principales formas de expresarse la violencia política, según Salazar Vergara tenemos la “presencia de actos violentos en las calles, el tráfico de drogas, acceso a armas de fuego, el abuso del alcohol y las drogas, niveles de pobrezas y desigualdades, conflictos armados contra los Estados, actos de violencia perpetrados por los Estados (genocidio, represión, terrorismo y crimen organizado)”.

Violencia económica 

La economía se dedica específicamente a “estudiar los recursos, la creación de riquezas y la producción, distribución y consumo de bienes, para satisfacer las necesidades humanas”.
 

La violencia socio-económica es entendida como la unión de dos factores importantes en cualquier sociedad: el social y el económico; como ejemplos comunes de este tipo o subvariante de la violencia social encontramos: el desempleo, el bajo nivel financiero, los altos niveles de pobreza de determinadas clases sociales, etc.

Violencia estructural

La violencia estructural posee naturaleza social, por lo que la ubicamos analíticamente como subvariante de la violencia acaecida en el entorno social; de hecho se manifiesta mediante la carencia en la satisfacción de las necesidades básicas, todo ello asociado a la existencia de las desigualdades sociales materializadas principalmente en los bajos ingresos, la precariedad de la vivienda, la ausencia de servicios sanitarios elementales, la deficiente nutrición, etc. 

Por ello conceptualmente hablando, la violencia socio-estructural “es aplicable en aquellas situaciones en las que se produce un daño en la satisfacción de las necesidades humanas básicas (supervivencia, bienestar, identidad o libertad) como resultado de los procesos de estratificación social, es decir, sin necesidad de formas de violencia directa, se remite a la existencia de un conflicto entre dos o más grupos de una sociedad (normalmente caracterizados en términos de género, etnia, nacionalidad, edad u otros) en el que el reparto, acceso o posibilidad de uso de los recursos es resuelto sistemáticamente a favor de alguna de las partes y en perjuicio de las demás, debido a los mecanismos de estratificación social”,
 como bien se puede analizar posee un carácter abarcador y su propia estructura social puede permitirse niveles de victimización impresionantes. La violencia estructural puede clasificarse en violencia estructural interna y violencia estructural externa.

Violencia cultural

En igual espacio dentro de la violencia social, se desarrolla la violencia cultural, la que se define como el conjunto de manifestaciones de la cultura de un pueblo o sector social que respaldan y justifican la violencia directa o de cualquier otro tipo. 

Cuando analizamos la violencia cultural “se está haciendo referencia a aquellos aspectos simbólicos de la cultura (sus formas no materiales como son el lenguaje y la comunicación) que inciden en la justificación de situaciones violentas, ya tengan estas un carácter directo o estructural”.
 

Atención aparte merece el análisis de los medios masivos de comunicación como recurso socio-tecnológico que propicia y apoya la configuración de diversas modalidades o formas de manifestación de la violencia social (ya sea política, cultural, económica, etc.). A pesar de representar el avance y desarrollo en varias esferas de una sociedad, la utilización de los medios masivos de comunicación, entiéndase la prensa, la radio, el cine y la televisión, también alienta la solución violenta de conflictos; hecho que adquiere amplia repercusión social debido a su gran expansión, alcanzando a la mayoría de los hogares. Resulta contradictorio que los medios masivos de comunicación no desarrollen el papel socializador que le corresponde en este sentido, pues a pesar de que reconocen la existencia de la violencia, no accionan contra ella de forma sistemática mediante programas educativos e instructivos; muy por el contrario en la mayoría de las oportunidades realizan una acción contraproducente, en tanto promueven la utilización de la violencia mediante modelos o estereotipos que son presentados a los televidentes. 

Sin embargo, no es la televisión el único medio que incita a la violencia, de igual forma en el cine, se utiliza la proyección desmedida de películas altamente agresivas y en menor escala en la prensa y la radio, lo que se entiende con las palabras de Marshall Luhan cuando señala, "las sociedades siempre han sido moldeadas por la naturaleza del medio con el que se comunican los hombres, más que por el contenido de dicha comunicación”.
 También apreciamos escasas acciones neutralizadoras de la violencia en la radio y la prensa escrita, las cuales por su rápido nivel de recepción poseen amplia factibilidad en el logro de una proyección preventiva eficaz.

En resumen, se puede afirmar que los medios masivos de comunicación deben perfeccionar su programación como un valioso instrumento en la materialización de las estrategias educativas y preventivas para aliviar la acción de la violencia, pues al no ser utilizados correctamente y de forma balanceada provoca que los patrones de conducta ofertados como referencia a las nuevas generaciones sean negativos y agresivos.

La violencia comunitaria.

La comunidad como entorno de ocurrencia de la violencia se ve afectada por los cambios culturales, políticos, sociales, económicos y tecnológicos acaecidos en la sociedad actual. La conceptualización del término de comunidad, ha sido presentada con anterioridad, no obstante, en aras de lograr un mejor entendimiento proponemos un análisis más exhaustivo del mismo. 

El principio de comunidad para la regulación social se debe principalmente a Rousseau, para quien la “comunidad era una asociación voluntaria de individuos para preservar su libertad”.
 Por su parte para Ander Egg constituye “una unidad social cuyos miembros participan de algún rasgo, interés, elemento o función común, con conciencia de pertenencia, situados en una determinada área geográfica en la cual la pluralidad de personas interacciona más entre sí que en otro contexto”.

La mayoría de los autores al referirse a la violencia comunitaria la consideran como una violencia criminalizada, como sí en su conformación se incluyeran solamente los hechos tipificados como delitos. En igual sentido utilizan la terminología de violencia juvenil, e infieren que los actos que se cometen por ellos se consideran delictivo, llevando consigo el repudio social, en nuestro criterio se realiza una exégesis muy limitada de la verdadera concepción de la violencia comunitaria, no debemos hablar de conjunto de violencia comunitaria identificándola con la violencia criminalizada, ni de violencia juvenil y delito, pues en ambos casos las acciones cometidas no siempre se tipifican como quebrantamientos graves de la Ley Penal.

Nuestra posición al respecto es considerar a la violencia comunitaria como la relación socio-comunitaria caracterizada por el uso de métodos innecesariamente agresivos en la solución de conflictos y por la existencia de estilos de vida marcados por la rudeza y la coacción.
Como manifestaciones frecuentes de la violencia comunitaria aparecen: la violencia escolar, la violencia laboral, etc., expresiones violentas que se cometen con el uso de disímiles medios, tales como; el recurso físico, el emocional, el sexual, etc.; lo que propicia que en una natural superposición o entrelazamiento de expresiones clasificatorias violentas pueda existir la coexistencia de muchas de ellas, apareciendo como ejemplo: la violencia escolar física o la violencia laboral de entidad sexual, etc. 

La violencia en el contexto de la comunidad no precisa presentarse en un área geográfica específica, en un estrato social determinado, en una edad concreta o que sea ejecutada por una raza determinada; esos indicadores anteriores no resultan relevantes en el auge de la violencia, lo que resulta insoslayable identificar son las variables que etiológicamente puede provocar la violencia comunitaria, tales como: los barrios marginales, la pobreza, la carencia de servicios sociales en ese espacio, la elevada tasa de delincuencia, los altos índices de inmigrantes, el índice de personas desvinculadas del estudio y el trabajo; en fin, los mencionados anteriormente son elementos determinantes de la violencia comunitaria que impelen a trabajar, tanto en la prevención etiológica como en la prevención situacional
 comunitaria, que ayude a resolver paulatinamente estas afectaciones. 

En un somero análisis de las manifestaciones concretas de la violencia comunitaria, valdría conceptualizar la violencia escolar como los hechos agresivos que ocurren dentro del área de la escuela, ya sea entre estudiantes, entre maestro y estudiante, o entre trabajador y estudiante, etc. Por su parte, al concebir la violencia laboral la definimos cuando en el centro de trabajo se cometen actos violentos contra “un trabajador, un grupo de trabajadores, por otros trabajadores, por el superior jerárquico o por un tercer cliente”.
 Mientras, la violencia juvenil es otra forma de presentarse este fenómeno en la comunidad y ocurre entre las edades que enmarcan la adolescencia hasta la edad de madurez, es decir, cuando desarrollamos la locución violencia juvenil comunitaria hablamos del comportamiento violento durante esta etapa de la vida. 

La violencia intrafamiliar.

A lo largo de la historia humana la familia ha sido entendida como la institución básica de la vida social y económica, por ende se le considera, la célula fundamental de la sociedad. En nuestro criterio consideramos a la familia como un sistema de origen consanguíneo y matrimonial, que establece las vías de comunicación entre sus miembros y los protege de las presiones exteriores para conservar la estabilidad en el entorno familiar. 

La violencia intrafamiliar ha sido trabajada por diferentes autores, los que coinciden en señalar que la misma consiste en las acciones existentes en el seno de la familia que afectan la independencia y la individualidad de cada persona, perjudicando la integridad corporal y psicológica de sus miembros. También, se concibe como una relación donde “se han agotado las posibilidades de interacción y comunicación (…), se da básicamente por tres factores; la falta de control de impulsos, la carencia afectiva y la incapacidad para resolver problemas adecuadamente”.
 

No existe unanimidad en los que se refiere al espacio contextual donde se desarrolla la violencia intrafamiliar; varios autores conciben únicamente el hogar como el espacio físico donde ocurren estos hechos, siendo incorrecta tal aseveración pues el entorno de interacción de las relaciones interpersonales entre los miembros de la familia resulta muy amplio y no circunscrito únicamente a la vivienda o domicilio. 

En nuestro criterio, consideramos la violencia intrafamiliar como el conjunto de actitudes o de comportamientos de abuso de un miembro de la familia contra otro, en la que se afecta su integridad física y psicológica, tiene como objetivo el control del familiar violentado y puede tener carácter sistemático o periódico. 
La literatura nos presenta diversas formas de expresarse la violencia intrafamiliar, la cual se ha trabajado por los autores desde cinco clasificaciones fundamentales, organizándolas en: los maltratos físicos, el abuso psicológico o emocional, el abuso sexual, los atropellos económicos, educativos y sociales y por último el abandono y la negligencia.

El maltrato físico es una de las formas de expresión más común de la violencia intrafamiliar, se conceptualiza como el daño que se le ocasiona al cuerpo, golpes, bofetadas, quemaduras, lesiones por armas blancas o de fuego o de otro tipo; todo lo que puede ocasionar dolor, incapacidad temporal, permanente o la muerte. 

El abuso psicológico-emocional es otra de las manifestaciones de la violencia intrafamiliar y se refiere a las afectaciones que se provocan en el componente emocional de la psiquis, se muestra principalmente mediante calumnias, burlas, insultos, silencios prolongados, humillaciones, etc. La tercera clasificación se destina al abuso sexual que abarca diferentes situaciones tales como ignorar o negar necesidad y sentimientos, caricias no deseadas, sexo bajo amenazas y coacción, exigencias de prácticas sexuales no apetecidas, críticas al cuerpo, violación, abusos lascivos y otros que se mueven en esa escala y dejan impacto psicológico muy profundo.

Como parte de las principales manifestaciones de la violencia intrafamiliar se incluyen los atropellos económicos, educativos y sociales, refiriéndose a las limitaciones para comunicarse con otros, tener acceso a la recreación, para vincularse a instituciones educativas y superarse, para interrelacionarse con familiares y amigos, para trabajar fuera del hogar y hasta para tener acceso a la economía familiar o no cubrir las necesidades básicas de la persona y ejercer el control de los recursos económicos.

Además, se analiza la expresión del abandono y la negligencia como acciones en el ejercicio de la violencia intrafamiliar que se identifican por la falta de protección y cuidados físicos de los miembros de la familia, la falta de respuesta a las necesidades de contacto afectivo y estimulación cognitiva, descuido en la alimentación, vestuario, etc. 

Un aspecto importante a tener en cuenta cuando profundizamos en la violencia intrafamiliar aparece con la tendencia a identificar varios conceptos cercanos a la misma, nos referimos a la necesaria distinción existente entre la violencia intrafamiliar, la violencia doméstica y la violencia de género.
 La violencia intrafamiliar es un problema social, por lo que resulta de vital importancia conocer, establecer y cumplir las normas que regulan la vida personal, familiar y social, con el objetivo de que los individuos comprendan la importancia de regular su actuar en el hogar y en la sociedad, así como las consecuencias negativas para sus víctimas.

Hemos analizado los espacios fundamentales en los cuales interactúan los niveles de la violencia el general, particular y singular, en cada uno de los contextos que se desarrollan respectivamente en la sociedad, la comunidad y la familia, analizando en sus categorías las representaciones más comunes de manifestarse.

3. Análisis teórico-victimológico del tema. 

El surgimiento de la Victimología como ciencia pudiéramos enmarcarlo a mediados de la década de los años cuarenta del siglo XX, posterior a la II Guerra Mundial, momento en que renace el interés por la víctima debido a la preocupación por el genocidio a que fue sometida la población judía y eslava por la Alemania fascista. La ulterior evolución de la Victimología se debe en gran medida a los Simposios internacionales en los que se ha desplegado el intercambio de criterios y estudios entre investigadores de diferentes especialidades.

De acuerdo al criterio emitido por Mendelsohn, la Victimología debe dedicarse no solo al estudio de las víctimas de los delitos, sino también de víctimas de las catástrofes naturales. Alrededor del estudio de las víctimas de los delitos existe una divergencia consistente en la respuesta al cuestionamiento de cuál es la ciencia que debe asumir este análisis científico, si la Criminología o la Victimología. En este sentido, la doctrina estructura tres grupos de análisis en relación con la independencia o no de los estudios de la víctima del delito, el primero de ello asume una posición autónoma,
 el segundo grupo admite dicho estudio victimológico dentro de la Criminología
 y el último sector doctrinal niega toda necesidad de pronunciamiento al respecto pues no concibe la existencia de la Victimología como ciencia autónoma, ni siquiera su adscripción a la Criminología.

Unimos nuestro criterio, al expresado por Rodríguez Manzanera, al considerar el estudio científico de las víctimas de los delitos como una rama de la Criminología, pues fraccionar la valoración científica del suceso criminal en dos disciplinas resultaría contradictorio y por ello inaceptable, en tanto supone seccionar un problema que solo debe analizarse con un enfoque holístico, consistente en el análisis conjunto de los diversos factores y causas que lo generan y caracterizan; la orientación victimológica dentro de la Criminología complementa una interpretación más social del delito, que redundará en un mejor conocimiento del fenómeno criminal. Por tanto, la necesidad de investigar el proceso criminal en su conjunto devalúa la pretensión de asumir el estudio de la víctima de los delitos desde una ciencia independiente de la Criminología, a tales efectos, es por ello que aceptamos la definición de Victimología criminológica.
La violencia como hemos explicado se puede presentar en los diferentes contextos tanto el social, comunitario o intrafamiliar y por ende la víctima puede resultar victimizada como consecuencia del acto violento en cualquiera de estos espacios.

3.1. La victimización. Definiciones conceptuales.

Un importante aspecto a valorar en torno a la Victimología se centra en los elementos conductuales victimológicos, nos referimos al nivel del comportamiento asociado al tema, precisamente para definirlo utilizamos el término de victimización.

En un acercamiento a algunas definiciones de prestigiosos teóricos en este campo se valora la conceptualización general que aporta el criminólogo mexicano Rodríguez Manzanera, al señalar que “es la acción y el efecto de victimizar o victimar y la función de ser victimizado o victimado en cualquier sentido”.
 Por su parte Fattan Ezzat afirma que “es el resultado de una conducta antisocial contra un grupo o persona; por el cual se deviene en víctima”.
 La doctrina cubana recoge el criterio emitido por Gómez Pérez quien ha patentizado su posición respecto al concepto de victimización de una forma concreta como “la acción y efecto de victimizar a otros”.
 

El término victimización proponemos analizarlo desde dos posiciones coincidiendo con las expuestas por Rodríguez Manzanera y Gómez Pérez, como: la acción de victimizar, y el efecto de victimizar.
De estas definiciones pueden extraerse elementos comunes organizados desde dos aspectos diferentes: la conducta nociva, refiriéndose al comportamiento lesivo, al ejercicio intencional violento y un segundo elemento centrado en las consecuencias de dicha acción dañosa. Resulta necesario identificar las manifestaciones en que puede presentarse la victimización, siendo así de vital importancia el análisis de los tipos clasificatorios de la misma. La doctrina victimológica usa con mayor frecuencia la clasificación de este fenómeno en tres tipos: la victimización primaria, la victimización secundaria y la victimización terciaria.

Los actuales estudios victimológicos han demostrado que el riesgo a convertirse en víctima se centra en sectores poblacionales concretos sometidos a especiales peligros que se asocian a diversos factores, tales como: su lugar de residencia, su profesión específica, sus condiciones físicas y psicológicas, etc. Consideramos que la victimidad o predisposición victimal es la vulnerabilidad que ostenta determinado grupo de personas para convertirse en víctimas de un crimen, constituye una especial fuerza de atracción para la acción delictiva a partir de una peculiar proclividad situacional o propensión a ser víctimas, en el caso del fenómeno de la violencia nos referimos como grupos de riesgos fundamentales: las mujeres, los niños y los adultos mayores.
En resumen, la victimización doctrinalmente hablando es un término usado de forma ambivalente que designa tanto el comportamiento dañoso violento como el resultado perjudicial del accionar agresivo del sujeto comisor. 

4. El adulto mayor como grupo de riesgo victimal frente a la violencia. 

A finales del Siglo XX comenzaron a desarrollarse algunos estudios sobre la temática de la violencia en la etapa de la vejez, asunto que hasta ese momento resultaba un tema virtualmente ignorado; este interés por la materia respondió a los altos índices de agresión que se producían contra ese grupo de riesgo victimal, incremento de la victimización asociado al envejecimiento acelerado de la población.

Con el objetivo de lograr una visión profunda del tema, conviene esclarecer las características del momento de la vejez en el ciclo vital humano, a tales efectos Laslett
 propuso una clasificación de cuatro etapas de la vida humana, identificadas como: dependencia y socialización, independencia y responsabilidad, realización personal, y por último dependencia final y decrepitud. Por su parte Ballesteros
 asume cuatro momentos importantes en el comportamiento humano: la infancia, la adolescencia, la edad adulta y la vejez. 

Centraremos nuestra atención en la etapa de la vejez y en esclarecer en qué consiste el proceso de envejecimiento. Al respecto, una distinción imprescindible de realizar “es la que puede establecerse entre el proceso de envejecimiento que ocurre a lo largo de la vida y la vejez como un estado que comienza en un momento del ciclo de la vida. En realidad, el proceso de envejecimiento empieza cuando empieza la vida, de forma tal que no hay vida orgánica sin envejecimiento”.
 El envejecimiento “es un proceso dinámico, continuo, irreversible, (…) no es otra cosa que las impresiones o marcas que el paso de los años deja sobre una persona”.
 De acuerdo a lo anterior, el período de la vejez es entendido como la etapa de la vida en que se presentan síntomas de involución en el aspecto somático y psíquico, produciéndose un proceso determinado en cierto modo por las condiciones previas del organismo de la persona envejecida. 
El proceso de envejecimiento, se va a definir como un “asunto fisiológico que (…) ocasiona cambios característicos de la especie, el ciclo vital, esos cambios producen una limitación a la adaptabilidad del organismo en relación con el medio. (…), en realidad decimos que una persona está envejeciendo cuando aparecen en ella ciertas características físicas (canas, arrugas, lentitud), psicológicas (falta de motivación por ciertas actividades, decrecimiento de energía vital) y sociales (aislamiento o poca participación, pérdida de roles), podemos hablar también de indicadores biológicos, cronológicos, fisiológicos, sociales, psicológicos, que indican que el envejecimiento es un fenómeno individual”.
 

“El significado de la condición de vejez ha variado y seguirá transformándose en el tiempo, pues varía en un mismo momento histórico de una cultura a otra, de una región a otra, de un país a otro. Dentro de un mismo país, la salud, la situación económica, social y familiar y sus implicaciones para el bienestar de los adultos mayores son claramente diferentes según las condiciones socioeconómicas, género, etnia y lugar de residencia”.
 

El proceso de envejecimiento depende en gran medida del contexto sociocultural y económico en que se desenvuelve la persona, no todos envejecemos de la misma forma, ni con el mismo ritmo temporal; se envejece paulatinamente como parte de un componente individual, conformado de forma disímil en cada sujeto a partir de las diferencias en su interacción con el medio y sus concretas condiciones de vida.

Con vistas a la investigación, también resulta necesario precisar definiciones que aparecen en la literatura científica y que, en dependencia del autor y de su enfoque, son utilizadas de manera correcta o abordadas inadecuadamente de forma indistinta, nos referimos a conceptos tales como: tercera edad, adulto mayor, anciano, cuarta edad, longevo y centenario.

La tercera edad constituye “un término antrópico-social que hace referencia a la población de personas mayores o ancianas. En esta etapa el cuerpo se va deteriorando y, por consiguiente, es sinónimo de vejez y de ancianidad. Se trata de un grupo de la población que está jubilada y tiene 65 años de edad o más. Hoy en día, el término va dejando de utilizarse por los profesionales y es más utilizado el término personas mayores (en España y Argentina) y adulto mayor (en América Latina)”.
 La tercera edad es un término, que desde la óptica del Sistema de Salud cubano, se utiliza para valorar a las personas comprendidas entre los 60 años y 74 años de edad. 

Existe una distinción entre los términos tercera edad y adulto mayor, el primero se construye a partir de lo psicológico, mientras adulto mayor es un término demográfico usado para definir a un segmento de la población, en oposición a la antigua denominación de “viejo”, cuya connotación peyorativa se asociaba a la incapacidad, la invalidez y la enfermedad. 

El término adulto mayor fue adoptado por el Plan de acción internacional de Viena sobre el envejecimiento, noción a la que se afilió la Organización Mundial de la Salud, conceptualizándolo como “aquel individuo cuyo estado de salud se considera no en términos de déficit, sino de mantenimiento de capacidades funcionales y que arriba a los 60 años”.
 Tomando como base la definición anterior, el Ministerio de Salud Pública en Cuba reconoce la persona adulta mayor partir de los 60 años de edad, criterio etareo que predomina con independencia de que la persona presente deterioro o no en su salud. 

Aunque consideramos que la definición de adulto mayor se debe apreciar no con énfasis en el deterioro de la persona sino tomando en cuenta el proceso de envejecimiento activo, a fin de obtener una persona de edad avanzada más saludable, activa, próspera, sabia y experimentada. 

Respecto a la definición del término anciano, el diccionario Cervantes, Manual de la Lengua Española, lo conceptualiza como la persona de mucha edad, antigua, que existe desde hace tiempo, caracterizándola por su propia vejez, identificando la vejez como a cualidad de ser viejo, con edad senil, senectud, achaques, manías, actitudes propias de la edad. Para Beauvoir, se considera anciano a la persona con deterioro de la reserva homeostática de cada sistema orgánico con un déficit gradual desde el punto de vista físico, psicológico, sexual y consecuentemente con detrimento en el aporte económico. 

La Organización Mundial de la Salud define como anciano cualquier persona mayor de 60 años que puede verse afectada por problemas propios de la tercera edad como resultado de haber sufrido enfermedades o una exposición continuada a malas condiciones de vida. 

Se reconoce por Beauvoir tres etapas de la ancianidad en las que puede resultar variable la edad de aparición, de acuerdo con la individualidad de la persona: la fase inicial del envejecimiento o inicio de la misma (aproximadamente entre los 60 y 70 años de edad), el cuadro florido del envejecimiento (aproximadamente desde los 70 años hasta los 85 años de edad) y la declinación o fase terminal del anciano (más de 85 años de edad). 

Por su parte, el término de cuarta edad se concibe para las personas comprendidas entre los 75 y 89 años de edad, siendo este el único criterio distintivo de la noción “cuarta edad”.

Otra de las expresiones a analizar es la de longevidad, la cual es utilizada principalmente por los estudios demográficos y sociológicos. El término, en general, tiene que ver con la duración de vida de un ser humano o de un organismo biológico y en él se contempla a las personas entre los 90 y 99 años de edad; y por último contamos con las personas centenarias refiriéndonos solo a los individuos mayores de 100 años.

Como se ha analizado en todas las definiciones anteriores existe una variable que posibilita un límite dentro de cada término, nos referimos a la edad, aun cuando en el caso de la tercera edad, el adulto mayor y el anciano se produce una superposición etaria.

Las principales conclusiones de este análisis son las siguientes: en el caso de los tres primeros términos (tercera edad, adulto mayor y anciano) no existe una claridad diferenciadora en cuanto al rango de edades que delimitan sus conceptos, pues se produce una coincidencia de edades, utilizándose estas definiciones de una forma superpuesta en cuanto al criterio etareo; sin embargo, las últimas tres expresiones analizadas (cuarta edad, longevo y centenario), se encuentran muy bien delimitadas en cuanto a este aspecto.

A los efectos de nuestra investigación asumimos el término de adulto mayor, como concepto socio-demográfico para referirnos al sector poblacional objeto de nuestro estudio científico, por ello en aras de una delimitación del vocablo adulto mayor analizaremos el tema de la edad, que constituye un aspecto vital a valorar. En la actualidad existe una tendencia a clasificar los diferentes tipos de edades en: edad cronológica, edad biológica, edad social y edad legal.

Reafirmamos el criterio de que la definición de una edad exacta a partir de la cual aparece la adultez mayor constituye una construcción social, que parcialmente está determinada por factores biológicos o psicológicos. La categoría adulto mayor, es por consiguiente, un estado socio-psicológico asignado y no elegido por las personas incluidas en ese sector poblacional.

Visto lo anterior, somos del criterio de que a pesar de existir en la doctrina una tendencia a considerar adulta mayor a una persona a partir de los 60 años de edad, a los efectos de nuestra investigación y teniendo en cuenta la realidad cubana valoramos que en Cuba, por sus características actuales, se debe considerar un adulto mayor a partir de los 65 años de edad. Si partimos del criterio que la etapa de la adultez mayor como fenómeno bio-psico-social se encuentra influenciada por las condiciones concretas de vida, tanto en lo individual como en lo societal, vale esgrimir como razón poderosa para establecer la frontera etaria de los 65 años, el argumento de que a tenor con las condiciones socioculturales, económicas y de salud pública de nuestro país, la persona hasta los 65 años posee una plena capacidad de trabajar, de interrelacionarse, de aportar productiva y económicamente a la sociedad, así como a su familia, cuestión que a nuestro juicio, la preserva de la fragilidad propia de la senectud. 

Unido a lo señalado anteriormente, valoramos que a partir de los 65 años de edad ya comienza a evidenciarse un mayor deterioro de los indicadores biológicos y psicológicos, la pérdida de ciertas capacidades funcionales, características que no se comportan en todos los adultos mayores de igual forma; pero obviamente a los efectos definitorios, resulta necesario delimitar un margen de edad para establecer mecanismos que permitan la protección y atención de este segmento poblacional, buscando un envejecimiento activo, próspero y saludable.
Por ello la conceptualización de adulto mayor que acogemos, concibe al adulto mayor como la persona que arriba a los 65 años de edad y que presenta características de vulnerabilidad física, psicológica y social debido a las particularidades propias de la edad. En concordancia con lo expresado anteriormente debemos enfatizar la protección y atención a este grupo de riesgo victimal en cualquier contexto en que se encuentren.

5. Maltrato por violencia contra el adulto mayor.

Unido al concepto de adulto mayor resulta necesario identificar las diversas muestras de ultraje o maltrato por violencia hacia este grupo victimal, valorando por ello que el término maltrato “está cargado de connotaciones negativas que lo han convertido en tabú: no se habla del problema como tal, este se evita, no se reconoce y de esa forma hace entender que no existe (…), a pesar que en los últimos años se han ido dejando de lado los prejuicios y miedos”,
 produciéndose un pequeño avance en las denuncias de estos nocivos hechos de violencia sobre las personas envejecidas.

“La naturaleza del maltrato permite que la gente no vea, no escuche y no hable sobre conductas que son totalmente contradictorias a nuestro sistema de valores de compasión, ayuda y apoyo moral”,
 que no se sensibilicen ante estos actos que a diario nos encontramos. El maltrato hacia los adultos mayores “es producto de una deformación en nuestra cultura, que siente que lo viejo es inservible e inútil. De una u otra manera los viejos son sentidos como estorbos, y como una carga que se debe llevar a cuestas, además de la familia que hay que sostener”.
 
Según la definición adoptada por la Red Internacional para la Prevención del maltrato de las personas mayores (INPEA según sus siglas en inglés), se asume que el maltrato hacia el adulto mayor “consiste en realizar un acto único o reiterado o dejar de tomar medidas necesarias, en el contexto de cualquier relación en la que existen expectativas de confianza, y que provocan daño o angustia a una persona mayor”.

En términos generales, Sánchez del Corral considera que el maltrato a los adultos mayores consiste “en cualquier acto u omisión que produzca daño, intencionado o no, practicado sobre personas de 60 años o más, que ocurra en el medio familiar, comunitario o institucional, que vulnere o ponga en peligro su integridad física o psíquica, así como el principio de autonomía o el resto de derechos fundamentales del individuo, constatable objetivamente o percibido subjetivamente”.

Es dable entonces, precisar la definición de victimización o maltrato por violencia contra este grupo de riesgo victimal; algunos autores consideran este término como toda acción u omisión que provoca daños físicos o psicológicos. Comprende agresiones físicas, tratamiento despectivo, descuido de alimentación, medicamentos, abuso verbal, financiero, de parte de los hijos u otros miembros de la familia. Las formas más comunes de expresarse el maltrato o violencia sobre los adultos mayores son: la física, la psíquico-emocional, la económica o material, la negligencia, el abandono y maltrato estructural, etc.

Por su parte, otra forma de violencia maltratadora la constituye la “gerofobia”, término que puede entenderse como “rechazo a lo viejo” es una actitud negativa que sufre el adulto mayor, se señala que por el solo hecho de ser vieja, una persona puede suscitar rechazo de carácter premeditado o no; condición que actúa como precipitadora de la victimización.
 Mientras que el “ageísmo” como conjunto de contravalores, y actitudes peyorativas que vienen a marginar y excluir en todos los órdenes de la vida social al adulto mayor también se configura como un fenómeno muy negativo que se manifiesta contra este sector poblacional.

Desde nuestra óptica concebimos el término de victimización sobre los adultos mayores, como todo aquel maltrato o agresión física, psíquica, sexual y patrimonial que se desarrolla de forma habitual o esporádica y trae como consecuencia un daño o una amenaza para la salud o la integridad del geronte.

El análisis del maltrato por violencia contra los adultos mayores debe clasificarse a partir del estudio de tres elementos asociados a la acción dañosa violenta: la voluntad del agresor, las causas que originan la agresión y las consecuencias que provoca. En la primera variable mencionada se evidencia la intencionalidad del abuso, el deseo o placer que desarrolla el victimario de hacer valer su autoridad o criterio mediante el acto despiadado hacia las personas de este sector poblacional; en el segundo elemento referido a las causas que propician la violencia hacia los adultos mayores, se representan las fuentes, procedencia y fundamentos en los que basan las agresiones, podemos significar que se han desarrollado muchas teorías para explicar la conducta injusta, desmedida hacia las personas adultas mayores y existe un número de factores psicológicos, sociales, económicos que interrelacionan en este asunto. El tercero de los elementos que proponemos en el análisis del maltrato se dirige a las consecuencias que provoca la violencia, en la mayoría de los casos sus secuelas provocan serios daños contra la salud, bienestar o integridad física. 

Sin pretender ahondar en los diversos fenómenos asociados a la violencia sobre este grupo etareo, si vale mencionar que los factores incidentes en el maltrato al adulto mayor han sido divididos en cuatro grandes categorías: deterioro físico y mental del paciente, estrés de quien lo cuida, violencia transgeneracional y sicopatología del abusador. Una de las disciplinas que más ha abordado el maltrato por violencia sobre los adultos mayores es la Bioética, a partir del desarrollo de los principios éticos destinados a proteger al adulto mayor en el contexto de las relaciones sociales, dichos principios son: el principio de no-maleficencia, el principio de justicia, el principio de autonomía y el principio de beneficencia.
 

En resumen, podemos apreciar ante la complejidad de la violencia contra los adultos mayores que en su conceptualización existe un denominador común el acto violento en contra de estas personas con limitaciones propias debido al normal envejecimiento por el transcurso de los años.

5.1. Victimización de los adultos mayores en los diferentes niveles contextuales de ocurrencia. 

Aplicando nuestro modelo teórico clasificatorio organizado según los contextos espaciales de ocurrencia del fenómeno violento, valoraremos a continuación la victimización de este grupo etareo desde la siguiente organización estructural: victimización social, la victimización comunitaria y la victimización intrafamiliar de los adultos mayores.

La victimización social de los adultos mayores. 

Al referirnos a la victimización social la concebimos como un fenómeno de amplio espectro, que puede afectar a cualquier integrante de la sociedad; aunque existen sectores sociales más vulnerables que otros a la violencia victimizadora, nos referimos a los grupos de mayor riesgo victimal, es decir, a la gama poblacional de mayor debilidad en la sociedad: las mujeres, los niños y los adultos mayores.

El abuso sobre los adultos mayores no es un problema social nuevo, existen varias razones para que la ocurrencia de la victimización social contra este sector de la población se caracterice como un problema complejo, entre ellas tenemos: el creciente aumento de la población adulta mayor, la desatención por parte de las nuevas generaciones y los elementos de vulnerabilidad que caracterizan a este grupo. 
En relación al primero de los factores expuestos, consistente en el aumento de la población de los adultos mayores, debemos analizar que las tasas de envejecimiento crecen aceleradamente, en primer orden por el problema de la baja natalidad, factor que ha venido decreciendo encontrándose en 11,6 nacidos por cada mil habitantes, y la otra incidencia, que posee un carácter privilegiante, es la esperanza de vida al nacer, que en la actualidad alcanza los 77,9 años para ambos sexos.

El crecimiento del porcentaje de adultos mayores respecto al conjunto de la población en general está trazando serios desafíos sociales, económicos y políticos, uno de los más importantes es el incremento de la demanda de servicios sociales, financieros, médicos y asistenciales, servicios para los que, en este momento, nuestra sociedad no posee la infraestructura necesaria.

La atención que requieren los adultos mayores de las nuevas generaciones, es el segundo elemento que precisa de una gestión individualizada y urgente, pues lo que resultó durante años una tradición de respeto hacia las personas más envejecidas, costumbre ancestral en la que los gerontes por su vasta experiencia ejercían papeles de liderazgo y eran percibidos con deferencia por su rol de trasmisores de cultura, hoy desgraciadamente se ha perdido esa consideración privilegiada hacia este sector poblacional; por lo que debemos rescatarla, materializarla principalmente en la instauración en el territorio de una cultura de respeto a los mayores y la creación de valores entre los miembros más jóvenes de nuestra sociedad, valores tales como: el humanismo, el respeto, la responsabilidad, etc. con las generaciones que le dieron origen, los educaron y protegieron en sus primeros años de vida y que necesitan de esa reciprocidad concretada en la protección y cuidado debido a la vulnerabilidad actual asociada a su senectud.

El tercer factor de incidencia de la victimización en los adultos mayores se enmarca en sus características de vulnerabilidad que los insertan dentro de los más victimizados. La vulnerabilidad se asocia al inevitable proceso de envejecimiento que trasciende los ámbitos: biológico, psicológico y social.

Actualmente las personas adultas mayores poseen una limitación de sus interacciones sociales, asociada a la incapacitación socio-laboral que como construcción social negativa ha estructurado una incorrecta visión social de las verdaderas posibilidades de aporte y colaboración social que ciertamente poseen las personas gerontes.

La violencia en el contexto social depende en gran medida de los tradiciones culturales y del desarrollo general que se ha venido logrando, no podemos esperar que una sociedad en constante transformación desde el punto de vista productivo y social, con acelerados adelantos tecnológicos vaya a hacer coincidir su principal segmento laboral activo con los adultos mayores; sin embargo, es necesario reconsiderar los rangos limitativos por edad de la actividad laboral, tal y como ha sido recapacitado en nuestro país y refrendado en las modificaciones a la Ley de Seguridad Social.

El contexto social matizado por el acelerado proceso de envejecimiento presenta una peculiar contradicción, pues las nuevas generaciones tendrán la enorme responsabilidad de sostener la economía del país debido a que resulta una realidad el incremento de la población económicamente dependiente respecto de la población productiva, por lo que el cuidado de los gerontes resultará muy difícil para ellos, toda vez que siendo menos numéricamente hablando, tendrán que ocuparse de la producción en todos los sectores económicos.

Otro de los factores incidentes en la victimización social de este sector poblacional transita por el desconocimiento, desde los medios masivos de comunicación, de los intereses culturales y educativos del sector más envejecido de la población, despojándolos de los necesarios espacios de recreación y adquisición de cultura. 

Con anterioridad, para impulsar y evaluar las acciones preventivas funcionaba en Cuba el Sistema para la prevención y atención social, el cual no incluía la atención a los adultos mayores como una línea de trabajo prioritaria, solo reservándole a la Dirección de Trabajo y Seguridad Social, que dentro de sus directrices contemplara, la atención a los adultos mayores; este Sistema de prevención y atención social recientemente ha dejado de cumplir su rol como un grupo de trabajo de prevención, aprobándose como lineamientos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

En una adecuada movilización de las ricas potencialidades de la sociedad vale analizar que las formas principales en que los gerontes pueden concretar un proyecto de vida que los llene de satisfacciones es mediante la unión de los adultos mayores, a través de grupos de trabajo, de autorreflexión, entre otros; que le permitan sentirse escuchados, valorados, compartir sus vivencias, reforzar su identidad y potenciar nuevos estilos de vida. Lo que se impone en este sentido es la conformación de una estructura social que permita la protección de los adultos mayores ante la violencia mediante acciones interdisciplinarias con un carácter sistemático y preventivo.

La victimización comunitaria de los adultos mayores. 

Cuando afirmamos que el ser humano desarrolla su vida en sociedad, evidentemente nos enmarcamos en su ámbito específico, en este caso la comunidad como medio donde se forma y convive el individuo. La literatura criminológica utiliza expresiones como comunidad y acción comunitaria sin que su significado sea evidente, y si unimos a ello el término de victimización el resultado es idéntico, pues no existen conceptualizaciones previas sobre victimización comunitaria. 
En sentido general, la victimización comunitaria se conceptualiza como la falta de acciones por parte del Estado en su rol protector de la seguridad y el bienestar de la población de sus comunidades concretas, cuestión que puede resolverse mediante la introducción de actividades políticas y medidas que ayuden a disminuir la posibilidad de manifestaciones victimizadoras en esos espacios medioambientales.

La victimización de los adultos mayores se caracteriza en el contexto comunitario por un desconocimiento de las fases del envejecimiento, de sus características y limitaciones; entiéndanse por ello la ignorancia comunitaria hacia los problemas psicológicos y orgánicos, los cambios de aptitud y la disminución de capacidad del geronte, problemas y cambios que no son comprendidos y aceptados, en la mayoría de los casos, por el resto de las generaciones de la forma adecuada.

Una de las realidades que afectan a los adultos mayores en el entorno comunitario es la falta de especialistas médicos en Geriatría, a pesar de la amplia demanda y los beneficiosos índices de esperanza de vida existentes no poseemos una cantidad suficiente de galenos con formación médica especializada que responda a la necesidad de la población adulta mayor, lo que nos obliga a un cambio de política médica formativa por el Ministerio de Salud Pública.

En nuestras comunidades se encuentran constituidas las casas de los abuelos, centros en los cuales el adulto mayor recibe cuidados y atención durante el horario del día; la existencia de estas instituciones si bien resuelven un problema comunitario en la atención a la vejez, poseen la limitación de que no cubren todas las solicitudes reales de atención a los sujetos necesitados, además de que solamente pueden acudir a dichos establecimientos los gerontes que no presenten alguna incapacidad; no obstante, en estos lugares también ocurren agresiones y negligencias que los afectan directamente, en esencia por los cuidadores y el personal especializado. 

Por su parte, la falta de actividades recreativas en la comunidad, donde conviven estas personas adultas mayores, genera serias limitaciones para realizar sus propias diligencias, para ganar sus escenarios y para desarrollar las habilidades que han adquirido durante toda la vida y que aún se encuentran aptas para brindar, sintiéndose útiles desde el punto de vista socio-comunitario. 

Otra limitación comunitaria que sufre la población envejecida es el fenómeno de la insuficiencia en el orden de prioridades de servicios comunitarios tales como: lavanderías, barberías y peluquerías, círculos sociales para sus actividades recreativas, elevación del número de casas de los abuelos y de instituciones destinadas al cuidado y atención de ellos, etc.; estas son algunas de las falencias sobre las cuales resulta de vital importancia incidir para aliviar la incidencia del fenómeno de la victimización comunitaria en los órdenes sociales, económicos y políticos contra el geronte. En este contexto comunitario ignorante de sus necesidades especiales se propicia que el adulto mayor se sienta alejado, limitado en sus relaciones interpersonales y en el desarrollo de sus actividades diarias, por lo que resulta preciso trazar estrategias socio-comunitarias para trabajar de forma multidisciplinaria en ayudarlos a supera estas limitaciones.

Al analizar el comportamiento de las redes de apoyo social de atención
 al geronte, debemos partir de considerarlas un instrumento orientado a la solución de problemas mediante programas específicos con un carácter multisectorial; dichas redes de apoyo no resultan todo lo efectivas que se requiere para la atención a esta población etaria; como ejemplo podemos citar, el déficit de las capacidades de atención de las casas de los abuelos a partir de la amplia demanda existente. 

Refiriéndonos a la victimización comunitaria de los gerontes podemos definirla como la relación socio-comunitaria caracterizada por el uso de métodos innecesariamente agresivos en la solución de conflictos que incluyan a los adultos mayores, por la inexistencia de servicios comunitarios imprescindibles para este sector poblacional y por la prevalencia en la comunidad de estilos de vida marcados por la indiferencia, la rudeza y la coacción en contra de ellos. 

La prevención comunitaria contra la violencia sobre los gerontes debe concebirse como una estrategia de carácter intersectorial, en una estrecha combinación de diferentes acciones y estrategias, mediante la coordinación de esfuerzos de diferentes sectores, instituciones, órganos y organizaciones.

El trabajo para la prevención de la violencia contra el adulto mayor debe contemplar tanto, la atención al geronte como a su familia; existen una serie de ocupaciones en las que se produce su protagonismo, tales como: la participación en actividades de las casas de los abuelos, los cursos de superación para los gerontes, los estudios en la cátedra del adulto mayor, las acciones del Grupo de Orientación y Recreación al adulto mayor, etc., a lo que podemos agregar las acciones realizadas desde la Casa de orientación a la mujer y la familia y la labor del Ministerio de Trabajo con la aportación de subsidios imprescindibles de la asistencia social.

La victimización intrafamiliar de los adultos mayores. 

La victimización intrafamiliar constituye la variante del fenómeno estudiado que más reconocen e identifican las personas; sus niveles de incidencia y afectación preocupan a todos en conjunto. La victimización intrafamiliar se conceptualiza como “las formas de abuso de poder o maltrato físico o psicológico de un miembro de la familia sobre otro, que se desarrollan en el contexto de las relaciones familiares y que ocasionan diversos niveles de daño a sus víctimas”;
 un segundo enfoque de definición lo aporta Franco Agudelo cuando asegura que la victimización intrafamiliar es una acción que “impide la realización de los derechos humanos, comenzando por el fundamental, el derecho a la vida, apareciendo entonces la violencia como actividad humana nociva que menoscaba la integridad y limita los derechos en el hogar”.

Las políticas de protección de la vejez abogan por colocar a la familia como el centro fundamental en el cuidado del adulto mayor y respondiendo a ello han tratado de encontrar formas diferentes que le permitan seguir viviendo adecuada e independientemente dentro de la unidad familiar. A pesar de ello la realidad demuestra que no siempre el hogar es el lugar más seguro y confrontable para los gerontes, su permanencia en el seno doméstico puede favorecer en ocasiones la agresión, el aislamiento, el rechazo o la indiferencia de los miembros de su propia familia. 

Es en el contexto familiar donde ocurren con gran frecuencia las agresiones contra los adultos mayores, nos encontramos actos tales como: el despojo de los espacios propios, objetos e ingresos personales de los gerontes, partiendo de las dificultades en las condiciones de la vivienda, existen muchas familias que conviven con un gran hacinamiento y buscan como solución a las carencias habitacionales, desposeer a los adultos mayores de sus casas, habitaciones, pertenencias e incluso, los victimizan a partir de la utilización injusta de sus ingresos por parte de sus descendientes, convivientes o cuidadoras personales. Como otra agresión identificamos también la desatención alimenticia o de medicamentos hacia estas personas. 
En muchas oportunidades el mayor agresor en el hogar son los nietos adolescentes que no comprenden los cambios de aptitud y las limitaciones en la capacidad de adaptación de los abuelos, aunque tampoco cuentan con padres que frenen y repudien estos actos, educándolos en el respeto a los adultos mayores. Debemos combatir dichos fenómenos, ayudando a eliminar los estereotipos negativos latentes y manifiestos en el seno de nuestras familias que desembocan en el maltrato. 

También ocurre que en el seno familiar se utiliza al adulto mayor de forma indiscriminada para resolver los problemas cotidianos del hogar, tales como: buscar los mandados, comprar el periódico o encargarse del traslado y cuidado de los niños, etc.; aunque reconocemos que resulta conveniente implicar a la persona adulta mayor en los deberes del propios del hogar para que sean conscientes del valor de su aporte y la necesidad que aún se tiene de ellos, pero siempre valorando las verdaderas capacidades físico-psicológicas del geronte y la creación de los espacios de esparcimiento y recreación que necesitan, sin sobrecargarlos de responsabilidades.

Para algunos adultos mayores su hogar tradicional es sustituido por las instituciones que tienen a su cargo el cuidado de las personas gerontes que posean dificultades por su incapacidad, por la falta de hogar o por la carencia de familiares cuidadores; dicho centro no se encuentra exento de actos violentos; en esta institución la victimización sobre los gerontes es un fenómeno latente y muchas veces manifiesto; entre otras razones porque el personal que labora con el adulto mayor institucionalizado no es el más adecuado, por el exceso o aglomeración de gerontes que genera sobrecarga de trabajo y recursos materiales insuficientes y en otros casos por la despreocupación o crueldad con que son atendidos estas personas. 

En fin, los programas de atención institucionalizada a los adultos mayores deben evitar en lo posible el aislamiento de los mismos, la necesidad de trabajar en la formación de los recursos humanos que laboran en las instituciones de atención y la prioridad del trato humano indispensable para garantizar la integridad físico-emocional de este sector tan vulnerable. Contamos con casos en que en el hogar o la institución no toma en cuenta los criterios y decisiones de los gerontes, se limitan de forma acelerada e indiscriminadamente sus derechos, produciendo un debilitamiento psicológico en el adulto mayor, debemos concientizar a ese personal especializado en que esas personas deben ser atendidas con dignidad y protegidos durante esta etapa. 

Con el propósito de realizar acciones de índole preventiva y de protección a las víctimas, fundamentalmente las pertenecientes a los grupos de riesgo, se creó en Cuba, en septiembre de 1997 el grupo de trabajo para la prevención y atención de la violencia intrafamiliar, el cual es dirigido por la Federación de Mujeres Cubanas en el nivel nacional.
 

Un aspecto analizar en el ámbito de nuestro trabajo radica en el enfoque de género y su asociación con la victimización de los adultos mayores. A pesar de resultar la violencia de género un fenómeno que puede afectar a este grupo etario en cualquier contexto, es el hogar básicamente donde se evidencian con mayor frecuencia tales manifestaciones, partiendo esencialmente de la perspectiva machista que predomina en nuestra sociedad y que se traslada a las relaciones comunitarias e intrafamiliares; dicha visión machista conducen a una mayor profundidad en la victimización de la mujer adulta mayor, que sufre de forma agravada su condición de mujer geronte. 

La violencia de género incidente sobre nuestra población adulta mayor se produce también intergerontes, en tanto se materializa en el dominio del más fuerte, en este caso el adulto mayor sobre la adulta mayor como sujeto más débil de la pareja etarea. Válido es aclarar que la violencia de género se da “desde diferencias sexuales, donde se han establecido roles de género, atributos sociales, económicos, jurídicos y políticos, estereotipos y pautas de comportamiento, que han tenido mucho que ver en la formación de la identidad de hombres y mujeres desde su nacimiento en la vida y en la sociedad”,
 teniendo como base una formación machista.

En nuestro criterio consideramos la victimización intrafamiliar de los adultos mayores como el conjunto de actitudes o de comportamientos de abuso de un miembro de la familia contra el geronte que implican la afectación de su integridad física y psicológica; posee como objetivo el control del sujeto victimizado y puede tener carácter sistemático o periódico.
Ante lo complejo del fenómeno debemos priorizar la asistencia victimológica de los adultos mayores, con el fin de aliviar las consecuencias que provocan el ejercicio de la violencia descrito en el presente acápite de nuestro informe. Durante esta etapa de la vida los adultos mayores deben ser cuidadosamente protegidos mediante estrategias que eviten la victimización de este sector social en cualquier contexto que se encuentren y ante cualquier manifestación de la violencia.

6. Visión multidisciplinaria de la protección jurídica de los adultos mayores ante la violencia en Cuba.

Unido a los altos niveles de envejecimiento de la población discurre el fenómeno del maltrato por violencia contra las personas adultas mayores, resultando de vital importancia garantizarle desde el punto de vista jurídico la protección de sus derechos, a fin de preservar su integridad física, mental y emocional; con ese objetivo realizamos una valoración en el ámbito del Derecho en nuestro país. El análisis partió de la Constitución de la República, adentrándonos seguidamente en el Código de Familia, el Código Penal, la Ley General de la Vivienda y la Ley de Seguridad Social.
Constitución de la República de Cuba.

Con ánimo de realizar un somero análisis de la actualidad sobre la protección jurídica de los adultos mayores en nuestro país, debemos comenzar por la Constitución de la República que como Ley fundamental define los principios de protección para toda la población, incluido el grupo etareo objeto de esta investigación. 

En el artículo 9 de la Constitución de la República de Cuba, se aprecia que el Estado encauza sus esfuerzos en garantizar la libertad y la dignidad plena del hombre, el disfrute de sus derechos, el ejercicio y cumplimiento de sus deberes y el desarrollo integral de su personalidad, garantiza además que no exista hombre o mujer en condiciones de trabajar que no posea la oportunidad de obtener un empleo con el cual pueda contribuir a los fines de la sociedad y a la satisfacción de sus propias necesidades, que las personas incapacitadas para el trabajo obtengan medios decorosos de subsistencia, los enfermos puedan acceder a la atención médica y todas las persona tengan acceso al estudio, la cultura y el deporte.

Por su parte el artículo 38 de la Ley de leyes aborda la obligación por parte de los hijos de respetar y ayudar a sus padres, atención que incluye el cubrimiento de las necesidades físicas, sociales y afectivas del adulto mayor, para garantizar sus condiciones vitales indispensables, lo que ayudará en su calidad y esperanza de vida.

Mientras que los artículos 47 y 48 de la Carta Magna señalan que “mediante el sistema de seguridad social, el Estado garantiza la protección adecuada a otro trabajador impedido por su edad, invalidez o enfermedad” y que “protege, mediante la asistencia social, a los ancianos sin recursos ni amparo”. Las anteriores garantías de protección al adulto mayor, reconocidas en la Constitución de la República de Cuba, se materializan a través de leyes complementarias, como ejemplo podemos citar la Ley 105 del 2008 que concreta los beneficios constitucionales mediante las prestaciones sociales ante limitaciones de los gerontes para que en esta etapa de la vida se puedan disminuir sus carencias más vitales. 

Código de Familia cubano.

Resulta de capital importancia el enfoque jurídico que prevé el Código de Familia para la protección de los sectores más vulnerables de la población, entre los que se destacan los adultos mayores. Por otra parte, a los efectos de la realidad cubana, el envejecimiento de la población constituye un enorme reto para la esfera civil de regulación de las relaciones sociales, en tanto demanda una especial atención de esta problemática en nuestras leyes civiles. 

Con respecto a la institución del divorcio, regulada para los matrimonios formalizados se establece en el artículo 56 apartado 2 del Código de Familia una referencia protectora a los adultos mayores en estado de indefensión económica y material, que contribuye en alguna medida al amparo del excónyuge que queda carente de medios de subsistencia.

Un aspecto de importancia puntual en cuanto a la protección civil de los adultos mayores radica en su posible necesidad de recibir protección en el ámbito de la alimentación. En el artículo 122 de nuestro Código de Familia se refleja como una disposición legal la obligación de dar alimentos. En torno al fundamento de esta obligación, tradicionalmente se ha considerado que se encuentra en la solidaridad familiar cuando determinado pariente está en condiciones económicas de solventar las necesidades de otro familiar. 

Seguidamente en el artículo 123 del Código de Familia, con una mayor especificidad para nuestro interés investigativo, se precisa que los parientes consanguíneos están obligados recíprocamente a darse alimentos. Con el análisis anterior corroboramos la existencia de la posibilidad legal de que los adultos mayores puedan solicitar alimentos a su familia, cuando sus condiciones le impidan proporcionárselos por sí mismos; aunque dicha vía es usada con muy rara frecuencia, hecho demostrado por la escasez de estos procesos en la práctica judicial cubana, en la que resulta más común proporcionarle alimentos a los hijos menores.

El acogimiento familiar, regulado en el artículo 129 del Código de Familia, es otra forma de consumar la obligación de dar alimentos que puede ser empleada para la protección de los adultos mayores aunque dicha institución no está concebida exclusivamente para este grupo poblacional, puede ser utilizada para tal fin. 

Por su parte, el artículo 137 apartado 2 del Código de Familia dispone el proceso de Tutela mediante el cual se ofrece una protección al adulto mayor que haya sido declarado judicialmente incapacitado con los trámites de rigor establecidos en la ley. La institución de la Tutela juega una función protectora, por lo que las acciones realizadas por el Tutor quedan amparadas desde lo judicial.

Un aspecto descollante en la temática que nos ocupa lo constituye el tema de la “abuelidad”. “La abuelidad como fenómeno socio-cultural, psicológico e incluso jurídico está determinada en nuestra realidad por el aumento de las familias trigeneracionales”.

La abuelidad es una función a desarrollar dentro de la familia, implica una relación de parentesco y no está asociada a edades cronológicas específicas, sustentándose principalmente en aspectos afectivos y materiales, en tanto, los adultos mayores abuelos asumen importantes roles en las labores domésticas y en el cuidado dentro del ámbito familiar. 

De hecho, la legislación se encuentra en un proceso de perfeccionamiento para la aprobación de un nuevo proyecto de Código de Familia que en su normativa prevé la existencia de un Título especialmente destinado a la protección de los gerontes, el cual se concibe con la intención de “reforzar las (…) normas ad hoc sobre la protección del adulto mayor”.

Código Penal cubano.

En el ámbito de la regulación jurídico penal nuestra valoración se centra en el Código Penal, como Ley específica de protección ante la comisión de hechos constitutivos de delito. Sobre la protección jurídico penal de las personas pertenecientes a la vejez, no existen antecedentes de su tutela en el Código Penal español de 1870, fue el Código de Defensa Social de 1936 el pionero en proteger a los adultos mayores en Cuba mediante un artículo perteneciente al Título IX, Delitos contra la vida y la integridad corporal y la salud, en su Capítulo VI, artículo 450 inciso c) referido al delito de Sustracción, Abandono y Maltrato de Menores, Incapacitados y Desvalidos.

En una valoración de la parte general del Código Penal actual con el objetivo de localizar referencias de tratamiento diferenciado a los adultos mayores, encontramos el artículo 17.2, donde se establece que el límite mínimo de las sanciones de privación de libertad puede rebajarse hasta en un tercio, en el caso de personas que tengan más de 60 años en el momento en que se les juzga. Por su parte, el artículo 53 en los incisos i) y j), precisa que se agravará la sanción a imponer cuando el delito se comete aprovechando la indefensión de la víctima, o la dependencia o subordinación de esta al ofensor y cuando sean cónyuges y exista parentesco entre el ofensor y la víctima hasta el cuarto grado de consanguinidad; a pesar de no mencionar específicamente al geronte como víctima, las características que se abordan en estos incisos constituyen elementos de vulnerabilidad que se materializan en el adulto mayor o posibles relaciones consanguíneas y de afinidad entre el victimario y el geronte. 

En una apreciación exhaustiva de la parte especial del Código Penal observamos que existen diversos delitos en los cuales pueden resultar víctimas los adultos mayores a pesar de no existir una identificación expresa de estas personas como sujetos pasivos del tipo penal, a continuación relacionaremos los ilícitos penales que se corresponden con la probabilidad de ser los gerontes víctimas tomando como criterio organizativo los títulos en que aparecen en la parte especial del Código Penal:

· Título II “Delitos contra la administración y la jurisdicción, aparece con alta probabilidad el delito de Ejercicio arbitrario de derechos (artículo 159.1 y 2).

· Título VIII correspondiente a los “Delitos contra la vida y la integridad corporal”, en el que apreciamos los delitos de Homicidio (artículo 261) y Asesinato (artículo 263), que resultarían las agresiones extremas sobre los adultos mayores, dentro de ese propio título localizamos los delitos de Lesiones (artículo 272), Abandono de menores, incapacitados y desvalidos (artículo 275), en el caso concreto de la lesiones serían los daños corporales como consecuencias del maltrato físico. Solamente encontramos en el delito de Abandono de Menores, Incapacitados o Desvalidos recogidos en el Capítulo VIII específicamente en el artículo 275 del Código Penal, la especificidad de la edad, exclusiva atención requieren dentro de esta figura delictiva la negligencia y el abandono hacia los adultos mayores. 

· Título IX “Delitos contra los derechos individuales”, en esta familia delictiva aparecen la Amenaza (artículo 284), la Coacción (artículo 286) y los delitos contra el derecho de igualdad (artículo 295), como las tipicidades que más pudieran afectar a este grupo etareo fundamentalmente desde la violencia psicológica o emocional, debido a que por las limitaciones propias del adulto mayor, por la edad y el deterioro biológico, psíquico y social que presentan, constituyen un grupo de riesgo muy vulnerable. 

· Título XI del Código Penal contempla los “Delitos contra el normal desarrollo de las relaciones sexuales y contra la familia, la infancia y la juventud”, estos hechos delictivos ocurren con una menor frecuencia tomando como víctima el grupo de riesgo objeto de nuestra investigación, aunque conviene no perder de vista los delitos de Violación (artículo 298), Pederastia con violencia (artículo 299) y Ultraje Sexual (artículo 303), como probabilísticamente realizables contra los adultos mayores.

· En el Título XII, aparecen los “Delitos contra el honor” y dentro de ellos todos los concebidos en el título pueden ser cometidos contra víctimas gerontes, nos referimos a la Difamación (artículo 318), la Calumnia (artículo 319) y la Injuria (artículo 320). 

· Título XIII, “Delitos contra los derechos patrimoniales”, resulta una familia delictiva en la que cabe proteger al adulto mayor en las tipicidades delictivas del Hurto (artículo 322), Robo con violencia e intimidación en las personas (artículo 327), Robo con fuerza (artículo 328), Extorsión (artículo 331), Chantaje (artículo 332), Usurpación (artículo 333), Estafa (artículo 334), Apropiación indebida (artículo 335) y Daños (artículo 339), en el caso de estos delitos los gerontes son sujetos pasivos muy proclives a ser victimizados mediante la violencia psicológica o emocional y la violencia patrimonial.

Las normas contenidas en el Código Penal cubano carecen de una concepción explícita de los adultos mayores como víctimas de los ilícitos penales y hemos constatado asimismo, la inexistencia de una Ley especial de protección jurídico-penal de este sector poblacional; inexistencia que en nuestro criterio no es criticable si valoramos lo inadecuado que resultaría la promulgación de una ley específica de carácter jurídico penal, debido a que la misma no sería capaz de resolver todas las acciones agresivas que tienen como víctima al estrato geronte de la población; además de que la existencia de una legislación penal de protección hacia los adultos mayores contribuiría a una hiperinflación penal con una alta probabilidad de convertirse en parte del ya engrosado Derecho Penal Simbólico. 

Abogamos por mantener la intervención protectora del Derecho Penal solo para quienes lo ameriten por su peligrosidad y trascendencia, por lo que consideramos que para buscar una mayor protección al geronte, en la Parte General del Código Penal, específicamente en las circunstancias agravantes previstas en el artículo 53, pudiera proponerse identificar al adulto mayor como sujeto víctima, valorándose como condición agravante de la pena.

Ley General de la Vivienda cubana.

Como muestra de una protección específica de los gerontes dentro de la Ley de la Vivienda, aparece el artículo 65, en el que se estipula que el propietario determinará libremente las personas que convivirán con él y puede dar por terminada la convivencia con cualquier persona, pero no podrá ejercerse esta facultad contra adultos mayores que llevan tres o más años ocupando la vivienda y no tuvieren otro lugar de residencia. 

Cuando analizamos el contenido del anterior artículo apreciamos la protección que se le brinda al adulto mayor, pero consideramos muy limitado dicho amparo, si tenemos en cuenta el alto índice poblacional de las personas adultas mayores, por la gran tendencia al envejecimiento existente en nuestro país; agregándole a ello el hecho de que en un elevado porciento el adulto mayor se instituye como el propietario de la vivienda, sin embargo, a pesar de sus derechos de propiedad sobre el inmueble, sus facultades son vulneradas, cuestión que debía prever la Ley amparándolo mediante procedimientos expeditos de reclamo de los derechos a la vivienda, en el caso de personas de avanzada edad. 

Ley de Seguridad Social cubana.

La Ley 105/2008, “Ley de Seguridad Social” presta una importante atención al tratamiento de los adultos mayores, teniendo en cuenta el proceso de envejecimiento que caracteriza a la población cubana. De hecho, en un alto porciento, la Ley de Seguridad Social posee como beneficiarios a personas adultas mayores, lo que la convierte en la legislación de mayor incidencia beneficiaria expresa en el sector poblacional de los gerontes, por la propia esencia de dicha Ley.
En esta Ley se precisa que el régimen general de seguridad social ofrece protección al trabajador en los casos de vejez y, en caso de muerte, a su familia, además de la posibilidad que proporciona de recibir una pensión por edad en razón de esta y de los años de servicios laborales prestados. 

Seguidamente se aborda que personas tienen derecho a la pensión ordinaria, dejando expresamente señalado que para obtener estos beneficios las mujeres deben arribar a los 60 años o más de edad y los hombres a los 65 años o más de edad.

De igual forma dicha legislación otorga la posibilidad a los pensionados por edad de reincorporarse al trabajo remunerado y devengar la pensión y el salario del cargo que ocuparen, este precepto favorece la solvencia económica de los adultos mayores, el estado socio-psicológico de los gerontes al percibirse útiles a la sociedad, la mejora de la economía del país al utilizar una fuerza de trabajo de amplia experiencia, etc. Hemos apreciado que han sido notables y necesarios los cambios que protegen y favorecen al adulto mayor en cuanto a la Ley de Seguridad Social.

CRITERIOS CONCLUSIVOS

La violencia posee un carácter sociocultural e histórico y consiste en el ejercicio del poder en la solución de conflictos interpersonales y en la configuración de determinadas relaciones sociales, mediante el empleo de la fuerza, la coacción o cualquier otro recurso, manifestándose tanto a nivel individual, grupal o social. 
A los efectos de nuestro modelo teórico de análisis estructuramos el fenómeno desde un criterio socio-ecológico destinado a organizar la violencia de acuerdo al ambiente o contexto espacial de ocurrencia, en función de lo cual reconocemos la existencia de tres tipos clasificatorios: la violencia social, la violencia comunitaria y la violencia intrafamiliar. 

Teniendo en cuenta las condiciones socioculturales y económicas actuales, las expectativas de vida y las especificidades del envejecimiento de la población en Cuba, concebimos al adulto mayor como la persona que arriba a los 65 años de edad y que presenta características de vulnerabilidad física, psicológica y social debido a las particularidades propias de la edad. 

Lo anterior demuestra la necesidad de que el fenómeno de la violencia sobre el adulto mayor necesita ser enfrentado desde una visión multidisciplinaria que incluya, tanto, la regulación informal como la regulación formal. El enfrentamiento informal al problema estudiado debe sustentarse en un enfoque victimocriminológico central, perspectiva que implicaría la contribución de otras disciplinas sociales como la Sociología, la Medicina, la Psicología Social, etc.; mientras la regulación formal se materializa en los diversos enfoques jurídicos de amparo de este grupo poblacional. En el caso de Cuba la variante formal concretada en la protección jurídica de los adultos mayores parte de definiciones constitucionales especificadas en la protección de índole civil, familiar, de seguridad social, penal, etc.
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1. Introducción

El concepto de Política Criminal es heterogéneo y abordarlo, en estos tiempos, implica traer al análisis científico su reflejo tanto en el Derecho material como procesal, sin dejar de ver los desafíos que representan para ambos las nuevas formas de criminalidad que ponen en tela de juicio las estructuras de ese Derecho Penal nuclear. Supone además hablar sobre el poder judicial y su ejercicio bajo el respeto de los principios que vienen enarbolando todo un proceso de reformas procesales principalmente en nuestro continente. Implica el análisis de otras instituciones que conforman una parte importante del control social formal, como lo son, la policía, el sistema penitenciario y post- penitenciario, y más recientemente las nuevas formas o vías alternativas de solución de conflictos. 

El análisis de la Política Criminal es un tema abarcador que engloba o incide en diversas aristas del saber criminológico y del Derecho Penal, por ello es necesario comprender sus fundamentos para así proyectar una visión más completa y clara de su finalidad e importancia.

A lo largo de la historia, desde que se concibe la organización estatal del hombre y el consecuente desarrollo del Derecho Penal en particular, ha sido la reacción frente al fenómeno criminal y la estrategia a adoptar frente a la delincuencia, el punto esencial del debate y la polémica de los estudiosos de esta área del conocimiento.

Al ser el Estado el encargado de organizar, coordinar y disciplinar la vida en sociedad de manera que los conflictos y tensiones sociales se sobrelleven en los niveles de tolerancia, debe hacerse valer para alcanzar dicho objetivo, de mecanismos coercitivos y coactivos, entre ellos el ius puniendi o derecho de castigar. Este le permite, siempre de acuerdo al contexto social, el momento histórico en que tiene su origen y se desarrolla, establecer las políticas que considere más acertadas para reaccionar ante el fenómeno criminal.

Pero, ¿qué entender por política? Es este un concepto sumamente polémico que puede ser comprendido de diversas maneras. 

Durante siglos, el término “Política” fue empleado fundamentalmente para señalar obras dedicadas al estudio de toda esfera de actividad humana que tuviese, en cualquier manera, una relación con el Estado. 

El propio Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, la define como “arte, doctrina u opinión referente al gobierno de los Estados”
. Por la misma línea de pensamiento indica Bobbio: “(…) a la esfera de la política pertenecen actos tales como mandar (o prohibir) algunas cosas con efecto vinculante para todos los miembros de un determinado grupo social; ejercitar un dominio exclusivo sobre un determinado territorio; legislar con normas válidas erga omnes; extraer y distribuir recursos de un sector a otro de la sociedad, etc.”
 Por último Borjas Jiménez estima que la política “Hace referencia a la forma de gobierno del Estado y que está relacionada con la gestión, desde una determinada esfera de poder, de los asuntos públicos, se presenta a través de muy diversas manifestaciones atendiendo a la parcela de actividad objeto de su administración”.

La política se refiere a la forma de gobernar, a la gestión que desempeña el Estado sobre determinada área objeto de su gobierno y con un objetivo específico. Si adecuamos dicho concepto al tema que nos ocupa, que no es más que el fenómeno criminal, podemos  decir que la política o la gestión que desempeña el Estado sobre el fenómeno delictivo con el objetivo de prevenir y combatir a modo de reacción, dicho fenómeno de manera que sea posible la vida en sociedad, puede ser entendida como Política Criminal. 

2. Breve recorrido histórico en torno al tema

El surgimiento del término política criminal es atribuido a varios autores, entre ellos, a Quistorp, A. Kleinshrod, Feuerbach, y Hender.
 Otros autores valoran que fue Beccaria el primero en visualizar la Política Criminal en su Tratado de los Delitos y las Penas en el capítulo referente a “cómo evitar los delitos”, pues a pesar de no proporcionar el término formal, ya contemplaba la función de esta. Sin embargo la mayoría de los estudiosos del tema coinciden en que comienza a extenderse a partir del siglo XIX  y desde entonces se hace presente en la conducción del sistema jurídico penal.

Se ha hecho referencia al surgimiento del término y no a la esencia de la institución como tal, pues la Política Criminal no es el producto de una época determinada. En ese orden asentimos con Binder en que “Sin duda la sociedad mercantilista, luego la industrial y ahora la sociedad organizada de masas ha dado improntas específicas a los modelos de política criminal, pero ella siempre ha existido como una forma de organización del poder penal. Es más, lo que se debe afirmar es que el poder penal sin Política Criminal no ha tenido existencia histórica, es una pura abstracción o una forma de análisis útil para enfrentarse a los dilemas de un caso pero totalmente artificial e inútil para el análisis Político Criminal.”

Al hacer un breve recorrido histórico sobre esta institución podemos identificar una serie de momentos que marcaron pautas importantes en el desarrollo y evolución de la misma. 

En el Siglo XIX se producen los primeros intentos de reunificar los enfoques dispersos y darle uniformidad al problema político criminal. Esto ocurre en el marco del espíritu positivista reinante en esos momentos. Según la escuela positivista todos los problemas sociales podían ser solucionados desde una perspectiva científica “que evitara las oscilaciones provenientes del juego de intereses o la brecha entre una visión metafísica del poder penal y la realidad cotidiana del fenómeno criminal”. Según esta escuela “Debía pues naturalmente producirse un movimiento científico que, siguiendo el método experimental, se propusiese por el estudio de la patología social en las manifestaciones de la criminalidad, hacer desaparecer ese contraste entre la teoría de los delitos y de las penas y la realidad de los hechos cotidianos. De aquí nació la escuela criminal positiva, cuyo objetivo esencial consiste en estudiar la génesis natural del delito, oral respecto del delincuente, oral en el medio en que vive, con fin de apropiar a las diversas causas, diferentes remedios”.
 

Posteriormente, y desde otra perspectiva, también se pretendió construir una visión abarcadora, tratando de integrar los distintos enfoques vinculados a la idea del delito: un modelo de ciencia penal conjunta fundado en la perspectiva de Von Liszt. Su  Programa de la Universidad de Marburgo de 1882, marca otro momento en la evolución de la Política Criminal. Ello sobre la base de su planteamiento omnicomprensivo respecto de las disciplinas que se ocupaban del delito, abarcando el Derecho Penal material y el procesal, la Criminología, la Política Criminal, la Penología y la Criminalística.

Estos intentos de reagrupamiento quedaron finalmente instalados en el proyecto de la Escuela de la Nueva Defensa Social de Marc Ancel y Filipo Gramática en 1945, después de la segunda guerra mundial. Según sus postulados se trata de construir una “Política Criminal que mira a la organización racional de la lucha contra el crimen y que situada exactamente entre la Criminología y la ciencia del Derecho penal tienda al mejoramiento y la mayor eficacia de las instituciones penales”.

La visión totalizadora de la Política Criminal en especial su interrelación con la Criminología y el Derecho penal y su conducción a al mejoramiento y mayor eficacia de las instituciones penales, fue una concepción que demoró tiempo en evolucionar en la historia, sin embargo en la actualidad ese concepto ha evolucionado ampliando aun más el diapasón de la Política Criminal hacia otros sectores que se encuentran fuera del ámbito de actuación del Derecho Penal.

3. Aproximación conceptual

Actualmente no existe consenso en su denominación,  fundamentalmente por el uso de la terminología “criminal”, expresión que representa lo contrario que se persigue con los presupuestos de esa política del Estado. Coincidimos con Rodríguez Manzanera con la utilización del término Política criminológica, pues la política que se sigue es anti- criminal, si se tiene en cuenta que sus fundamentos y postulados tienen su base en los saberes criminológicos y están dirigidos a combatir y prevenir la criminalidad. Sin embargo aun y cuando defendemos esta postura, emplearemos el término política criminal y criminológica indistintamente siempre respetando los criterios de los autores en cuanto al empleo del término se refiere.

Elaborar un concepto de Política Criminal no es nada fácil si se tiene en cuenta las diferentes relaciones que presenta ésta desde los estudios de Fran Von Lizst, con otras ramas, disciplinas y ciencias, fundamentalmente con el Derecho Penal y la Criminología, en cierta medida a esto se ha debido la diversidad de posturas en cuanto a esencia y contenido. Cabe señalar que el concepto que se dé sobre esta rama siempre va a estar determinado por la concepción que se tenga y el alcance que se le dé a la Política Criminal. Existe en la doctrina quienes aluden a una Política Criminal en sentido estricto, restringiendo su ámbito de actuación y otros que la entienden en sentido amplio, elementos que hemos de tener en cuenta a la hora de conceptualizar.

Coincidimos con la postura que adoptó Severín Carlos Verselles y sustentada posteriormente por el maestro Rodríguez Manzanera, al considerar que la política criminológica o también denominada política criminal, “debe ser ante todo una política social una política de reformas sociales”.
 Nótese que en esta definición se alude al ámbito social de la Política Criminal muchas veces desterrado en otros conceptos que la circunscriben solo al ámbito jurídico.

La nueva concepción que se plantea de Política Criminal  se basa en postulados tales como: la búsqueda de estrategias basadas en cambios sociales; mediante el desarrollo de planes que permitan desarrollo social.

Para definir a la política criminal es preciso delimitar su contenido y significado; sus contribuciones vienen marcadas en diferentes planos, el legislativo, el policial, el judicial, y el ejecutivo; sin embargo estas esferas todas forman parte del control social formal y presentan una relación directa con el Derecho penal; y debe pensarse y reflexionarse la Política Criminal desde otras perspectivas influenciando además en la esfera económica, política y social; políticas sociales que también influyen en la lucha contra el fenómeno delictivo.

Veamos que para entender desde una concepción amplia a la Política Criminal o criminológica debemos partir del análisis de la dinámica social desde una visión aun más totalizadora; y crearla a partir de su inserción en la política general del Estado; se debe perseguir justicia y desarrollo desde un enfoque prevencionista que logre una correlación entre la Política criminológica con las necesidades políticas, sociales y económicas a  nivel nacional; aunque sin dudas cuando no resulte la aplicación de las técnicas de prevención se utilizará la represión.

Existe una parte de la doctrina que se opone a la utilización de estas medidas que pueden ser tomadas fuera del campo penal, partiendo de que, la respuesta al fenómeno delictivo no estaría dentro del marco del control social formal; por tanto, integrarían estas estrategias parte de la política social; asumiendo un concepto restrictivo de Política Criminal; al respecto plantea Borja Jiménez: “Es aquí cuando entramos de lleno en la mera cuestión terminológica. Si atendemos a un concepto más amplio de la política criminal, como forma de la política general que se dedica al estudio del fenómeno criminal contemplado desde la problemática social que preocupa al poder público, entonces el contenido de la disciplina adquiere, de igual forma, una mayor extensión. Y en el fondo estamos contemplando la política criminal desde el marco de lo político: más el aspecto político que el aspecto criminal. Los juristas (también los penalistas), con carácter general, somos poco dados al examen de realidades distintas de las que nos marca el propio ordenamiento jurídico, y de ahí que la mayoría deseche este concepto amplio porque escapa de su manejabilidad. Es por ello que, para poder seguir utilizando categorías y métodos no muy diferentes de los que proporciona la Dogmática penal, se prefiere acudir al criterio estricto que circunscribe a la disciplina dentro de los férreos márgenes de la ley penal, sustantiva y adjetiva, y su repercusión en la prevención de delitos”.

Partiendo de esa premisa entonces defendemos un concepto amplio de la Política Criminal y la entendemos como el conjunto de estrategias, mecanismos, técnicas que implementa el poden público político en diferentes aristas como la jurídica, la económica, social, educativa, con el objetivo de prevenir y enfrentar el fenómeno delictivo y a su vez lograr obstaculizar; controlar y mantener en límites tolerables la tasa de delitos que se cometen en una sociedad determinada.
No se trata de asumir una postura que la entienda en sentido estricto o amplio, sino de comprender la política criminal por su propia naturaleza, el hecho de que existan autores que defiendan una posición restringida de la política criminal, no es del todo descabellada, pues hacen referencia específicamente a la política penal, lo cual es solo un apéndice de la política criminal que despliega un Estado como parte de su programa de política social. 

4. Política Social, Política Criminal y Política Penal

Resulta en ocasiones confuso la distinción entre la política social de un Estado, la política criminal y concrétame la penal, lo que no quiere decir que no guarden una estrecha relación.

Existen autores
que consideran que la Política Criminal para ser entendida en su esencia, no debe ser particionada o subclasificada en Política penal, administrativa, policial, sino que para evitar la desnaturalización de la Política Criminal debe ser entendida en cuanto a la expresión fáctica de la criminalidad en todas sus manifestaciones posibles.

A nuestra consideración la delimitación entre Política Social, Política Criminal y Política Penal, permite comprender la esencia de los diferentes componentes que conforman un todo, no se trata de modificar el concepto de Política Criminal sino de partir de su naturaleza u origen hasta su manifestación más concreta, ir de lo general a lo particular.

La Política Social de un Estado es la que se expresa como la preocupación política de  la administración  pública con  los servicios sociales como la salud, educación  y sistema de seguridad social para remediar problemas  sociales concretos a perseguir.

Marshall describe la política social como “la política de los gobiernos con relación a la acción que tiene un directo impacto en el bienestar de los ciudadanos, proveyéndole  de seguridad social, asistencia  pública, vivienda, educación y tratamiento del crimen.”

La política general o social se concibe como la ciencia encargada de establecer las funciones y alcances de un Estado, en el ejercicio de su gobierno respecto de la aplicación de los programas y medios adecuados en la consecución de un fin determinado, dirigido a promover el bien público en cada una de las diversas áreas en las que se manifiestan. Así habrá tantas políticas como fines tenga el Estado, aunque en esencia la política general es la única que para lograr los fines tiene que referirse a situaciones y campos específicos y diferentes. Por lo cual la política general se realiza a través de tres políticas fundamentales: Las políticas de desarrollo económico, la política de bienestar social y la política de seguridad integral.

La política de seguridad integral es de gran importancia ya que es el pilar de la política de desarrollo social y  la política económica. Es evidente que sin seguridad es imposible el desarrollo adecuado de estas debido a que se pone en peligro la supervivencia misma del Estado.

De las tres ramas fundamentales se pueden derivar las siguientes políticas: sanitaria, económica, educativa, laboral, criminal, las cuales se refieren a aspectos más específicos y con una finalidad propia. 

La Política Social y los servicios sociales constituyen un campo íntimamente ligado al  área de la Política Criminal, no sólo desde un prisma axiológico, sino desde una perspectiva eminentemente práctica; constituyen éstos la materialización de la Política Social, y es en este sentido, que sus relaciones convergen por un lado, en criterios de  deseabilidad acerca de cómo conseguir una sociedad más justa para todos; y en cómo la Política Social es un instrumento válido para evitar el surgimiento y desarrollo de la actividad delictiva, la marginación, la discriminación  la desorganización social, y la anomia, entre otros factores criminógenos. Es por ello que la Política Criminal la incluye en su concepción, de tal modo se efectúa la colaboración en la perspectiva de la evitación general preventiva del delito.

La Política Criminal por su parte va a constituir un aspecto de la política general del Estado
 destinado a un  conjunto de estrategias que de manera planificada y teniendo como base la expresión fáctica de la criminalidad en todas sus manifestaciones posibles, así como las limitaciones propias del deber ser expuestas en el marco normativo nacional e internacional de que se trate; se encuadrará en la totalidad del sistema de control social de un Estado dado para el enfrentamiento al fenómeno criminal; manifestándose en ambas de sus aristas, tanto del control social formal como el informal, a partir del diseño de estrategias socializadoras, preventivas, coactivas o retentivas como resocializadoras, interceptándose de esta manera no solo con los agentes del sistema de justicia penal sino con otras áreas de la política estatal, particularmente del sector social, dígase la educación, la salud, la vivienda, el trabajo, teniendo incidencia tanto en la prevención primaria de la criminalidad como en el enfrentamiento proactivo a determinadas conductas con alto grado de peligrosidad social que son constitutivas de delito.

Por su parte la Política Penal va a ser ese sector de la Política Criminal que estará dirigido al ámbito del sistema de justicia penal específicamente a partir de los diversos agentes del control social formal que lo desarrollan. Al decir de Zaffaroni “La política penal no sería más que el aspecto más importante de la política criminal”
. En ese sentido constituye el ámbito de acción del sistema de justicia penal desde sus primeros momentos con la conformación del ordenamiento jurídico penal, a partir de las pautas políticas que perseguirá el legislador al colocar una conducta o no como figura delictiva, y consecuentemente los mecanismos procesales por los cuales se desarrollará su juzgamiento. También comprenderá la propia actividad desarrollada por los órganos policiales y judiciales, en el desempeño de su labor, teniendo como colofón la política a seguir a la hora de hacer efectiva esa sanción, en cuanto a la forma o manera de su cumplimiento y el tratamiento que en el orden penitenciario y post penitenciaro recibirá ese individuo sujeto a un proceso penal en su sentido más amplio. La Política penal abarcará la política a seguir en torno al funcionamiento del orden penal en sus diferentes aristas tomando como base las características y necesidades del contexto en donde se aplica, así como los fundamentos que la legalidad le impone como barrera infranqueable a la arbitrariedad.

Podemos afirmar que de la política general social del Estado se desprende un sector dirigido al enfrentamiento del fenómeno criminal siendo este el ámbito de actuación de la Política Criminal, que abarcará todas las acciones que desde un ámbito primario y social, desde la base de la sociedad tienen incidencia tanto en la producción como prevención y enfrentamiento al delito así como aquellas que desde el ámbito institucional formal del Estado se implementan para enfrentar las manifestaciones delictivas de una manera más coactiva, específicamente a esta segunda arista va a estar dirigida la Política penal, es decir, a aquellas acciones o criterios a tener en cuenta a la hora de aplicar los mecanismos formales de control social que inciden directamente en el ámbito de la justicia penal.

5. Política Criminal,  Criminología y Derecho Penal

La proyección del Estado como ente soberano y destinado a mantener el control en una sociedad dada en torno al fenómeno criminal, y cómo a medida que cambian los tiempos y nuestras realidades varía esa proyección, es también una tarea a la que tributan ineludiblemente los saberes criminológicos, ya que a partir de sus estudios se podrá trazar una Política Criminal  acorde o no con nuestra realidad. Es por ello que resulta imperiosa la tarea de abordar la Política Criminal como aquella institución tan ligada a la Criminología y  bajo la cual se fundamenta todo el actuar de un Estado ante la criminalidad. 

Desde entonces, a lo largo de la evolución de la institución no han sido pocos los autores que entrelazan sus conceptos con los de los saberes criminológicos, confundiendo ambas materias que no dejan de estar estrechamente relacionadas.

García- Pablos de Molina advierte sobre el error de equiparar a la Criminología con la Política Criminal cuando arguye: “El criminólogo como científico ha de buscar la verdad recabando para sí la posibilidad de criticar incluso las bases del sistema legal y su funcionamiento, no es un mero observador o testigo de la realidad. Pero sin desvirtuar los cometidos de la Criminología, convirtiendo ésta en una genuina Sociología Política o en pura Política Criminal.” 
 

Al decir de este autor, “Criminología, Política Criminal y Derecho penal representan tres momentos inescindibles de la respuesta social al problema del crimen: el momento explicativo empírico (Criminología), el decisional (Política Criminal) y el instrumental (Derecho Penal). Saber empírico y saber normativo no pueden “seguir sus caminos” distanciados.”

La Criminología como saber empírico suministrará una valiosa información a través de su objeto de estudio, es decir sobre el delito, el delincuente, la víctima y el control social, saberes y resultados de los que se nutrirá la Política Criminal a seguir en cuanto al enfrentamiento al fenómeno delictivo, llegado el momento decisional, para crear las estrategias, programas, pautas a seguir lo suficientemente ajustadas a la realidad del momento en que se desarrolla y las características de la sociedad a la que va dirigida, y de esta manera lograr el control del delito, decisiones que tomará a partir de un instrumento, que no es otro, que el Derecho Penal. 

Sobre la relación entre Derecho Penal y Política Criminal Roxin realiza un análisis partiendo del axioma defendido por Liszt, de que el positivismo como teoría jurídica destierra de la esfera de lo político las dimensiones de lo social y de lo político, y en ese sentido es la Política Criminal la que viene a enfrentarse con los fines sociales del Derecho Penal. Al respecto refiere el autor: “El Derecho penal es, en sentido propio, ciencia del Derecho sólo en tanto se enfrente con el análisis conceptual de las reglas jurídico-positivas y con su inclusión en el sistema. La Política Criminal, que se enfrenta con los fines y contenidos sociales del Derecho penal, está situada fuera de lo jurídico. A sus cultivadores sólo les queda la misión de llamar la atención del legislador y el espacio, jurídicamente neutro, de la ejecución de la pena (…)”

El saber empírico no debe ir desligado del saber normativo, y es por ello que acertadamente y a modo de metáfora se dice que la Política criminal, es la correa de transmisión del Derecho penal y la Criminología. O en palabras de de la Cruz Ochoa, “Es el puente que une a la Criminología con el Derecho Penal”. Implica pues el punto de colisión entre la ciencia empírica y la normativa, en cuanto al enfrentamiento al delito se refiere.

La Política Criminal, emplea el conocimiento de la Criminología y el Derecho Penal; con el propósito de descifrar todos los elementos que giran alrededor  tanto del sujeto activo del hecho delictivo, como de la manifestación de la criminalidad en sentido general; como pasos fundamentales para la prevención o reacción social del delito lo que coadyuva  en el control y disminución de la tasa de criminalidad.

En el marco de la Política Criminal, se debe tratar de armonizar las exigencias del Derecho penal y de la Criminología. Una respuesta eficaz contra la delincuencia sólo es posible mediante su conocimiento serio. De acuerdo con Marc Ancel, "el problema no consiste, como lo han creído algunos espíritus simples, en la supresión del derecho penal o en la subordinación absoluta del jurista al criminólogo, sino en una utilización racional en el ámbito jurídico de los diferentes aportes de la ciencia de la criminología".

El surgimiento de una nueva Política Criminal impulsada por Claus Roxin,  ha demostrado la necesidad de estrechar aún más los lazos entre ésta, la Criminología; y  el Derecho penal y dice: “(…) se precisa limar asperezas entre penalistas y criminólogos, pues a pesar que la Criminología es más dinámica porque estudia la realidad social, y esta avanza con mayor rapidez, por el contrario  la normatividad es más estática por razones de seguridad jurídica, ambas se encuentran asociadas, comparten una misma meta la lucha contra la criminalidad”,
entonces es imprescindible la creación de una elaborada Política Criminal para lograr una mayor seguridad ciudadana.

Las reformas que se emprendan deben ir dirigidas a dotar a nuestros sistemas de un Derecho penal impregnado de los saberes criminológicos para que ese puente del que Ramón de la Cruz metafóricamente habla, una a los saberes normativos y empíricos y salve ese peligroso abismo que no debe existir entre ellos.

6. Premisas a tener en cuenta a la hora de analizar la Política Criminal:
6.1 Su determinación en torno al tipo de Estado en el que se desarrolla.

Las bases de una Política Criminal siempre van a estar determinadas por el tipo de Estado en el que se desarrolla y la política general que este establezca. La Política Criminal no puede ser concebida como un concepto único y general que responde a un modelo único, pues pueden haber diversas políticas criminales y esto se debe a que la misma responde a la ideología que cada Estado defienda en sus textos constitucionales. De tal forma que la Política Criminal de un estado democrático, no sea la misma que la de un estado totalitario, por lo que es imposible pensar en la Política Criminal de forma autónoma e independiente a la política general o social (política de seguridad integral) que le da vida. 

Importante reflexión al respecto hace De La Cruz Ochoa al plantear: “La política criminal debe entenderse fundamentalmente como una política del Estado y por tanto de los grupos dominantes, de ahí que siempre está ideologizada y representa los intereses y puntos de vista  de las fuerzas hegemónicas”,
 no dejando de lado el autor la estrecha vinculación que lógicamente tiene, a pesar de ello, con el desarrollo histórico del Derecho, el contenido científico de lo jurídico y de otras disciplinas como la Criminología, la Filosofía del Derecho o la Sociología Criminal.

Refiere Roxin al respecto: “si bien es cierto que la política criminal no es un problema exclusivamente nacional, sino que es tarea común de todos los estados modernos que se esfuerzan por la configuración de una sociedad humana igualmente liberal y social) también es cierto que las políticas criminales de los países deben estructurarse dentro del marco normativo constitucional que rige la orientación social, política y económica de estos.”
 Asentimos siguiendo al autor en que la Política Criminal, es una estrategia social que como toda regulación jurídica se desarrolla en el marco de un determinado sistema y está a su servicio.

6.2 El ámbito de actuación de la política criminal.

Como fue señalado ut supra, la Política Criminal en sentido amplio o Política Criminal propiamente dicha, no solo abarca el sistema penal sino la totalidad del control social que es parte de otras políticas pertenecientes al conglomerado de la política social y que normalmente se inclinan hacia la prevención general. La Política Criminal en sentido estricto o Política penal hace referencia al sistema de justicia penal con cada uno de sus componentes tradicionales. Ese  ámbito de actuación de la política penal debe ser abordado con más precisión al ser en multiplicidad de veces más confuso y complejo. 

El ámbito de actuación de la Política penal debe ser entendido como un todo de manera integral en todos los niveles y sectores del sistema de justicia penal.

 Al decir de Hurtado Pozo “la política criminal plantea los criterios básicos del sistema de justicia penal”
 por tanto, no puede circunscribirse a solo un ámbito de este, como el concerniente a las reformas y modificaciones en el ámbito legislativo por poner un ejemplo, si esta se encarga del fenómeno criminal dentro del sistema, necesariamente ello implica comprender como un todo los diferentes aspectos que involucra el proceso de criminalización, esto es considerarlo como un sistema de control penal.

Sobre qué debe entenderse por sistema penal resulta esclarecedor el concepto abordado Hurtado Pozo, quien estima que “el sistema de justicia penal está compuesto, de un lado, tanto por un conjunto de normas que prevén los comportamientos delictuosos y las sanciones aplicables, como por disposiciones que regulan el procedimiento a seguir para pronunciar y aplicar dichas sanciones y, de otro lado, por una red de órganos encargados de hacer respetar y de aplicar dichas normas penales. Por ejemplo, la policía, el Ministerio Público, tribunales, servicios de ejecución de penas.”

Por su parte López Rey arguye: “Por sistema penal no ha de entenderse una organización más o menos lineal de funciones distribuidas en una serie de ministerios, consejos, servicios civiles, militares y demás, sino un todo sistémico de carácter global y abierto a toda transformación socioeconómica, cultural y política conforme a principios democráticos, constituido por una diversidad de subsistemas interdependientes y no como una agregación de funciones más o menos desparramadas en una pluralidad ministerial o institucional. Ello no excluye que ministerial o departamentalmente exista una cierta división, pero esta ha de hallarse subordinada a la estructura y funcionamiento del sistema penal como un todo (…)”

No se debe circunscribir la política a seguir del Estado con respecto al crimen a solo un sector del sistema de justicia penal, sino que todos forman una unidad. Tener la mejor ley penal aun no significa nada si no se cuenta con los mecanismos procesales y procedimentales que permitan su correcta aplicación. Por ello una adecuada Política penal exige también considerar líneas concretas de acción, es decir, cómo actúan los operadores e instituciones de todo el sistema en su conjunto.

6.3 El carácter planificado de la Política Criminal:

La Política Criminal no debe ser empírica ni improvisadamente concebida, juega un papel esencial en su configuración, su carácter planificado.

El término plan, significa actividad de largo alcance, dirigida articulada y coordina al logro de un fin y  que demanda una diversidad de etapas. Constituye un esquema amplio que exige medios considerables, continuidad, y observación adecuada de las diferentes áreas en que se trata de aplicar. Por tanto no se puede concebir el diseño de una Política Criminal que no considere los medios que tiene a su alcance para hacer cumplir sus fines y estrategias; debe partir de un estudio de las particularidades de los sectores hacia los cuales va dirigida, dígase el sector social así como el legislativo, policial, judicial, y ejecutivo. Debe partir de las necesidades del contexto en que se desarrolla y valorar cuáles son los medios más eficaces y económicos para contener la criminalidad. Conocer cuál es la extensión de la delincuencia, su gravedad social, el impacto en la sociedad, para así proponer medidas, estrategias, soluciones con una idea de continuidad y durabilidad.

Según Hurtado Pozo “Para planificar la política criminal de manera más o menos racional, es indispensable profundizar las investigaciones tendientes a establecer las características y la amplitud del fenómeno delictivo. Si se saca provecho de estas investigaciones, la reacción organizada de la colectividad dejará de ser espontánea, incoherente y motivada sólo por la satisfacción de impulsiones instintivas de la opinión pública.”
 La planificación tiene como base el diseño de una Política Criminal vinculada a la realidad social, donde se tiene en cuenta el verdadero contexto político, social, económico y cultural del fenómeno y no se corra el riesgo de que esta se convierta en un discurso político desvinculado de la realidad.

6.4 La función crítica de la Política Criminal

La función crítica de la Política Criminal se denota en su capacidad de alertar los cambios que se producen en la dinámica social, los cuales pueden amenazar con la estabilidad y funcionamiento correcto de cualquier sistema penal o parte de sus componentes. No puede ser concebida como pura técnica legislativa como dijera Zaffaroni,
 sino que debe ser entendida como la impulsora y promotora del perfeccionamiento del sistema penal y más que de su  perfeccionamiento, de su adecuación a las circunstancias sociales en el que este se desarrolla. De ahí que esté en una constante crítica constructiva de cara a cada uno de los componentes de ese sistema y actúe cuando la realidad se lo exige.

Zaffaroni insiste en que, “no es posible negar a la política penal el cumplimiento de una función crítica, tanto de los valores jurídicos como de realización social de esos valores. La política penal no puede estar separada de las distintas posiciones políticas generales que la señalizan y, por ende, su aspecto crítico es innegable.”

Para el autor citado es la crítica la esencia de su cometido, lo cual se desprende de la propia definición que da al aludir que la Política Criminal “(…) implica el sometimiento a crítica de las valoraciones ya hechas y de los métodos ya elegidos.” De una definición semejante, su rol crítico se revela decisivo. Así, el referido autor recuerda que ese carácter crítico es de primordial importancia en cualquier sociedad que quiera evitar cataclismos políticos para mantenerla permanentemente alerta. Aludiendo que “(…) a la función crítica de la política penal le incumbe la tarea de alertar permanentemente acerca de fenómenos  que amenacen con la pérdida de fundamentación antropológica de cualquier sistema penal.”
.

Un ejemplo de ese carácter crítico es la valoración política acerca de si es conveniente o no la protección de ciertos bienes jurídicos, el tipo de pena adecuada para determinadas conductas, entre muchas otras cuestiones que conciernen a la estructuración y funcionamiento del sistema penal. Dilemas que plantea la realidad social al sistema de justicia penal son el caldo de cultivo para una Política Criminal que pretenda ser eficaz en pos de un sistema más justo y equitativo.

6.5 Los Límites de la Política Criminal:

Esta política desarrollada por el Estado no puede ser aplicada de manera arbitraria sin dejar de tener en cuenta presupuestos tanto fácticos como legalmente establecidos de manera que no se infrinjan derechos y garantías fundamentalmente consagradas. 

Al ser Política Criminal la encargada de coordinar, delimitar, impulsar las estrategias a seguir por el Estado tendientes a abordar el fenómeno criminal, ineludiblemente tendrá que atender las expresiones fácticas de dicho fenómeno, constituyéndose así una limitante del mundo del ser, y por otro lado, si para llevar a cabo dicho objetivo tiene que hacerlo mediante el empleo del Derecho Penal como instrumento catalizador de sus decisiones, pues tendrá que ajustarse a las limitaciones normativas propias del Estado de Derecho expresadas a nivel internacional, constitucional y a nivel de las leyes especiales que rigen la materia penal, constituyendo estas, limitaciones propias del mundo del deber ser.

La decisión sobre la intervención o no del Derecho penal o la forma y medida de la misma en un determinado ámbito no puede tomarse solo en atención a criterios de obtención de mayor eficacia, sino que debe tener en cuenta que la intervención penal está y debe estar sometida a numerosos requisitos y límites propios de un Estado de Derecho que han de ser necesariamente respetados, aunque ello pueda suponer una cierta disminución o entorpecimiento de la efectividad total del derecho penal. 

Autores como Medina Cuenca defienden la idea de que en la medida que sean respetados los principios básicos del sistema penal será un derecho penal más justo.
 En ese sentido se habla de los principios limitativos a ese derecho de castigar que detenta el Estado en defensa de la propia sociedad en que se desarrolla y por la cual existe, y precisamente para que no se exceda en sus potestades y no se transforme esa defensa en una injerencia en los derechos individuales existentes en todo ciudadano, es que son establecidos.

Refiere el autor: “El poder que se atribuye al Estado de determinar las conductas que se consideran delitos y las penas a aplicar a los que incurran en ellas, debe ser sometido a ciertas limitaciones, tendentes a evitar los excesos que pueden derivarse de la utilización irracional de dicho poder, por lo que las propias constituciones, al mismo tiempo que facultan al Estado para producir y aplicar el Derecho penal, establecen las necesarias limitaciones a dicha facultad, tanto en el propio texto Constitucional, como en otras leyes del ordenamiento jurídico, a través de un sistema de principios reguladores del actuar de los legisladores, a la hora de instituir delitos y penas, y de los jueces y tribunales, en su función de aplicarlas a los comisores de delitos.”
 

En esta reflexión se evidencia la ineludible relación que poseen estas limitantes con el diseño de la Política Criminal que siga el Estado para enfrentar la criminalidad, la que debe estar plasmada en todos los ámbitos o sectores del sistema de justicia penal, debe estar delimitada, es decir, no deben ser decisiones arbitrarias, estrategias inicuas, en pos de la erradicación del fenómeno, sino que deben ser consecuentes con los planteamientos de un Estado de Derecho, las cuales siempre serán identificadas en mayor o menor medida en los textos constitucionales y en las respectivas legislaciones complementarias, en este caso, las penales. Nótese que en esta reflexión hacemos referencia a limitaciones normativas propias del mundo del deber ser tal y como afirmamos con anterioridad, las que se definirán principalmente a través del empleo de principios a partir de los cuales debe regirse el legislador al establecer las conductas consideradas delitos con su consecuente sanción, y a los encargados de administrar justicia siguiendo lo previamente normado.

Ajustándose a las limitantes que debe tener una Política Criminal en un Estado de Derecho y democrático, por el cual consideramos que debemos propugnar, gran parte de la doctrina coincide en la sistematización de dichos principios, los cuales tienen su ámbito de actuación tanto en el derecho penal sustantivo como procesal. 

Como principios limitadores del poder punitivo del Estado y delimitadores de la Política Criminal en el ámbito del derecho penal sustantivo resaltan primeramente el de legalidad de los delitos y las penas, como principio madre y básico del Derecho penal, el de ofensividad, el principio de subsidiaridad o intervención mínima o carácter fragmentario, igualdad ante la ley, proporcionalidad, humanidad de las penas, culpabilidad y resocialización.

En el ámbito del Derecho penal procesal se reconocen como principios limitadores el de legalidad procesal, igualdad de armas procesales, contradicción, y muchos otros relativos a la introducción de los hechos, a la valoración de las pruebas y al régimen de los recursos. Todos ellos constituyen una garantía para el ciudadano de no vulneración de sus derechos fundamentales especialmente  durante su paso por la justicia penal.

7. Los Momentos de la Política Criminal

La Política Criminal es preciso analizarla teniendo en cuenta sus diferentes aristas, pues de la misma manera que se ocupa de las distintas versiones del fenómeno criminal, debe entonces procurar atender los diversos momentos que lo conforman, los que se analizarán desde un punto de vista teórico y metodológico. 

Autores como Bolaños González estima como etapas o fases de la Política Criminal el “antes”, el “durante” y el “después” en relación a la comisión de un hecho delictivo como momentos hacia los cuales debe orientarse la Política Criminal.

Una Política Criminal o criminológica que atienda el “antes” del fenómeno criminal, sería aquella dirigida a poner en práctica políticas preventivas de naturaleza social, dígase toda la actividad desarrollada a través de las agencias informales de control social como la escuela, la familia, la comunidad y demás, donde se potencie el acceso a la información, programas de empleo, de integración comunitaria, de seguridad social, dirigida fundamentalmente a desarrollar un trabajo proactivo ex ante de la comisión de delitos. 

En este aspecto han sido muy puntuales y sistemáticos los aportes que ha hecho Roxin cuando señala que “una política criminal orientada a la prevención implica que la tarea del Estado consiste en mejorar las relaciones sociales, esto es, la libertad, la seguridad y bienestar de sus ciudadanos y la mejor forma posible de conseguirlo es orientando la finalidad de la pena a evitar comportamientos delictivos mediante la incidencia del delincuente y en la conciencia jurídica de la comunidad.”
 La mejor Política Criminal sería una política social con fines preventivos directos.
Ineludiblemente en esta etapa se encuentra la propia disposición normativa de aquellas conductas que deben ser susceptibles de pena así como la consecuente modelación de todo el aparato ejecutivo de dicha disposición normativa, dígase en otras palabras, la modelación de un derecho tanto sustantivo como adjetivo y su consecuente instrumentación a partir del diseño de las instituciones que hacen posible su realización.

Una Política Criminal dirigida al “durante” es aquella que se desarrolla al ponerse en marcha  el aparato de justicia penal una vez cometido el hecho delictivo, es decir, que abarcará todo lo concerniente a las diligencias procesales que se llevarán a cabo de cara a la investigación del hecho criminal, qué métodos de investigación emplear, los momentos y condiciones de la detención, el acceso a la defensa técnica, la aplicación de criterios de oportunidad, las propias vías alternativas de solución de conflictos y lógicamente las prácticas y diligencias concretas de la agencia judicial. Es decir implica la Política penal a seguir durante el momento policial- investigativo del hecho delictivo, así como durante el momento de juzgamiento o judicial del mismo. 

Una última etapa orientada al “después” supone el desarrollo de políticas penitenciarias y post-penitenciarias que complementen las estrategias de resocialización del sancionado. En ese sentido corresponde a esta etapa todo lo relacionado con la ejecución de las sanciones, aspecto en el que debe tenerse presente lo relativo a la prevención especial y al abordaje del sujeto activo del delito visto desde su singularidad como persona y desde la particularidad de su situación. 
Los momentos en los que se proyecta la Política Criminal y la penal, que ameritan un análisis especial son: el momento legislativo, judicial, policial, y el ejecutivo o penitenciario.
 Al mismo tiempo estas fases precisan de ser abordadas tanto a nivel teórico como a nivel práctico según corresponda.

7.1 El momento legislativo:

La creación de las leyes penales es eminentemente un acto político y en ese sentido al elaborarse las normas y determinarse la penalización y despenalización de conductas, para que sean eficaces y se adapten al contexto tienen que basarse en un estudio pormenorizado de la realidad de su tiempo, de manera que ese aparato decisional cree un instrumento para hacer llegar sus decisiones, lo suficientemente coherente, es decir, un derecho penal justo y atinado. Por ello coincidimos con Zaffaroni en que la “ley penal es formalización de una decisión política previa”
, pues la Política Criminal es lo que está inmediatamente antepuesto a la ley penal, tanto lógica como cronológicamente.

La Política Criminal de cara a las reformas legislativas ha sido diversa, asumiéndose criterios que han variado según las tendencias que han ido surgiendo, siendo las más actuales en cuanto al merecimiento de la pena, las que apuntan a que se debe proceder de diversas formas: aumentando la intensidad de la conminación penal, recurriendo para motivar a los afectados a la intimidación, descriminalizando determinados tipos de conductas o permitiendo un prudente arbitrio judicial al atenuar la gravedad de las consecuencias jurídicas.

En el proceso de reformas legislativas desplegado en el continente latinoamericano tuvo una gran influencia la dogmática alemana con el proyecto alternativo alemán de 1966, alzado frente a las corrientes del positivismo naturalista, pues propugnaba un derecho penal abocado a la Política Criminal, donde no era suficiente el análisis lógico formal de la norma para desentrañar el porqué de la intervención punitiva del Estado y al mismo tiempo sus límites, sino que era indispensable un análisis político del sistema jurídico y de su imbricación con la realidad. Es por ello que viene a ser llamada la Criminología, la Victimología y el desarrollo de estas nuevas orientaciones en el campo de Derecho Penal, como el derecho penal mínimo y el abolicionismo penal como corriente más extrema.

Sin embargo, la diversidad de posturas, de tendencias en torno a la respuesta más atinada al fenómeno criminal es tan variada y compleja como lo son los tiempos actuales, son disímiles los diseños que se proponen ante la cambiante dinámica social, la que trae consigo nuevas demandas al Derecho penal y dificultades para responder a la criminalidad con las estructuras tradicionales del Derecho penal nuclear.

El surgimiento de nuevos sectores o ámbitos de actividad que han venido a calificar como conductas configurativas de delitos no tradicionales, especialmente aquellos relacionados con las esferas atómica, informática, biológica, ponen al Derecho penal en una encrucijada. El endurecimiento de los preceptos de otras disciplinas como el Derecho administrativo sancionador, el Derecho penal económico y la materia medioambiental entre otros, son incorporados a los códigos penales, ampliando y endureciendo su alcance. La influencia que además tiene la globalización en la transnacionalidad de la criminalidad de ciertas formas de delincuencia que adquieren carácter organizado es otro de los factores que han llevado a plantear que existe una verdadera crisis en la capacidad de rendimiento del ordenamiento jurídico, hablándose de una crisis en la capacidad de prestación
 del mismo ante los nuevos riesgos y las exigencias que estos plantean.

El maximalismo penal como nueva corriente criminológica, ha desplegado fundamentalmente por dos razones; primero por la utilización desmedida del Derecho penal ante la imposibilidad de encontrar nuevas alternativas de solución ante conflictos que violen o laceren las relaciones sociales, lo que ha implicado que el ordenamiento jurídico se apoye fundamentalmente en el Derecho penal permitiendo que entre a jugar su rol represivo  cuando este es considerado en un Estado Social y Democrático de Derecho como una instancia de última ratio.  Así como obviar los parámetros o elementos que deben tenerse en cuenta para poder incorporar dentro de esta materia un bien considerado jurídico- penal.

La decisión de qué conductas son consideradas delito y la pena que debe corresponder así como la manera en que es aplicado ese derecho Penal material, constituye una decisión político penal por excelencia que varía según las épocas y las tendencias que surjan con el cambio de los tiempos  y de nuestras realidades.

En el contexto cubano a partir las últimas dos décadas y media Cuba ha atravesado por difíciles situaciones económicas que han dado al traste con la Política Criminal que se ha venido implementando paulatinamente, ante la cual dimos pasos de avanzada pero también de retrocesos en la aplicación de alguno de los principios limitativos del ius puniendi del Estado, específicamente el de última ratio; reformas legislativas que han permitido que dentro del escenario penal sea la pena privativa de libertad a partir de los amplios marcos legales la respuesta a la mayoría de los tipos penales. 

Dentro de las modificaciones que se le introdujeron a la Ley No. 62 del año 1988 se encuentra: el Decreto- Ley No. 140 del año 1993 que despenalizó la posesión de moneda extranjera fundamentalmente el dólar americano; el Decreto- Ley No. 150 de 1994, que incorpora nuevas conductas que no se encontraban reguladas en el código penal y reestructura el tratamiento a las conductas relacionadas con la droga;  el Decreto- Ley No. 175 de 1997, introdujo nuevas figuras relacionadas con la economía,  la responsabilidad penal de las personas jurídicas; agravó los marcos sancionadores de algunas de las ya existentes así como la incorporación de otras como el proxenetismo, trata de personas, tráfico de influencias; sin embargo una de las ventajas de esta legislación fue que amplió  hasta cinco años la posibilidad de aplicar las sanciones subsidiarias de la pena privativa de libertad, así como la introducción de la sanción administrativa con la añadidura del apartado tres del artículo ocho del código penal cubano; se crea la Ley No. 87 del año 1999, la cual amplió el límite máximo de la cuota de multa, por tanto su aplicación se extendía hasta cincuenta pesos; y también tiene una incidencia en el aumento de los límites de algunos delitos  que se encontraban regulados e incorpora nuevas figuras delictivas. También fue aprobada y puesta en vigor  la Ley Especial No. 88 del año 1999 que introduce figuras delictivas novedosas que se emplearía para sancionar a todos aquellos ciudadanos que ayudaran al gobierno de los Estados Unidos para la aplicación de la Ley Helms- Burton. 

Si bien vimos que existió una tendencia por la incorporación de un número importante de conductas a la norma penal sustantiva en los últimos años; cabe resaltar el aspecto positivo del Decreto – Ley No. 310 del 2013, al aumentar  el límite máximo de aplicación del principio de oportunidad, pues otorga la facultad a la autoridad actuante de no remitir el caso al Tribunal y en su lugar la aplicación de una multa administrativa en los delitos cuya sanción no exceda de tres años de privación de libertad, la que con anterioridad no podía exceder de un año o multa no superior a trescientas cuotas o ambas; teniendo como premisa que en los mismos se aprecie una escasa peligrosidad social tanto por las condiciones personales del Infractor como por las características y consecuencias del delito. 

Esta modificación implica la posibilidad, siempre que se cumplan todos los requisitos, de que un número considerable de figuras delictivas contenidas en la ley penal, no sean sancionadas con pena privativa de libertad y se recurra a una solución de corte administrativo, descongestionando en gran medida el sistema de administración de justicia así como la ejecución de sanciones. Constituye una importante decisión político criminal no solo por cuestiones de conveniencia institucional, sino que tuvo en consideración la diversidad de conductas que estando tipificadas en la ley penal contenían sanciones severas en comparación con otras que obligaban al operadores del sistema, principalmente fiscales y jueces a solicitar e imponer penas que atendiendo a las condiciones personales del autor y las características y consecuencias del delito, en muchas ocasiones dejaban de ser proporcionales. 

El Decreto- Ley No. 316 del 2013 fue otra normativa que producto de las recientes modificaciones introdujo un cambio de denominación en el delito de lavado de dinero,
 por el de activos y amplió los verbos rectores y el número de ilícitos penales que no se encontraban previstos en su regulación anterior.
En el ámbito procesal penal en la década del 70 se producen importantes reformas procesales en nuestro país con la Ley de Procedimiento Penal No. 1251 de 1973 la cual derogó la Ley de Enjuiciamiento Criminal española que dominó en nuestro país por más de ocho décadas. La misma estuvo influenciada por la legislación del campo socialista europeo de aquel entonces en cuanto al procedimiento criminal de la URSS específicamente, al igual que estuvo permeada por la propia ley española cuyas bases estaban presentes en la nueva ley. Como modificaciones principales podemos referir la supresión de la figura del Juez de Instrucción, la reducción de términos y plazos con la incorporación de un procedimiento sumarísimo, la introducción del auto de aseguramiento a partir del cual el acusado era considerado parte, se destina un libro independiente a la acción penal y la calificación del delito, el Fiscal de mero acusador pasa a ser el encargado de la defensa y vigilancia del cumplimiento de la legalidad socialista y en lo relativo al juicio oral, este mantiene la sistemática anterior de la LECrim marcado por notas dominantes del sistema de enjuiciamiento acusatorio. 

Fue efímera la vigencia de la Ley No. 1251 del 73, a la que siguió la que aun está vigente hasta nuestros días, la Ley No. 5 del 13 de agosto de 1977 que fue emitida en su momento con el propósito principal de poner en correspondencia las normas procesales con la nueva organización de los tribunales y definir el juzgamiento de los funcionarios  de los cargos creados por el proceso de institucionalización que se emprendió en aquel entonces, además de modificar aspectos concerniente al aseguramiento de los acusados y la competencia de los tribunales militares, contemplando casi igual estructura y contenido que el cuerpo legal anterior.

Nuestra Ley de Procedimiento Penal actual fue objeto de modificaciones entre las que resaltan en el año 1985 la posibilidad de revisar las resoluciones judiciales, que constituyó un paso de avance importante para la reparación de los errores de este tipo y en 1994 con la ampliación de la competencia objetiva de los Tribunales Municipales Populares, la simplificación de la fase preparatoria y la aparición de procedimiento abreviado.

Constituye la más actual en el año 2013 con el Decreto- Ley No. 310 en el que se amplía nuevamente la competencia de los Tribunales Municipales Populares a delitos de hasta 8 años de privación de libertad, de manera que un grupo importante de delitos que anteriormente eran competencia de los Tribunales Provinciales Populares pasan a ser juzgados con el mismo procedimiento pero por tribunales de menor jerarquía. Si bien esto implicó y aun implica un reto para la administración de justicia en Cuba, pues denota la incorporación de un nuevo procedimiento a la esfera de actuación del Tribunal Municipal que hasta entonces llevaba a cabo un proceso menos complejo en comparación con el desplegado en los provinciales, y por consiguiente una reestructuración de la fuerza de trabajo y de la capacitación y preparación profesional para afrontar nuevos conflictos que no formaban parte de la práctica judicial de base; fue esta, otra decisión político criminal tomada sobre una necesidad real y práctica a la cual se le han formulado sus críticas, principalmente asociadas a ese carácter planificado que debe tener la Política Criminal, en cuanto a la creación de las condiciones necesarias para llevar a cabo las transformaciones en el ámbito del sistema de justicia penal.

En la actualidad el sistema jurídico-penal se encuentra en proceso de reestructuración; en todas las instancias del control social: se trabaja en una Ley de Policía; en modificaciones de la ley sustantiva (Código penal) y adjetiva (Código procesal penal) y finalmente en la creación de la Ley de Ejecución de sanciones penales. Nuestro país se encuentra en consonancia con todo un movimiento de reformas que pugnan por una Política Criminal más democrática y en concordancia con los postulados de un Estado de Derecho. La realidad de estos tiempos exige una modificación en los códigos penales y procesales, leyes de policía y de ejecución que estén a tono con las nuevas exigencias que plantea la dinámica social  y en base a ello debe trabajar la Política Criminal. 

7.2 El momento policial:

A la hora de analizar la policía como parte de los componentes de ese sistema de justicia penal al que también se aboca la Política Criminal, debemos partir de cómo entender esta, ya que la misma puede ofrecer diversos significados en dependencia del enfoque que persiga.

A nuestra consideración, es imprescindible entenderla como función estatal, pero también como servicio. Cumpliendo con la función estatal, podemos afirmar que se torna un instrumento de gobierno para hacer cumplir las leyes, conservar el orden y la seguridad, intentando no afectar los derechos y libertades de los ciudadanos, proyectando una función policial predominantemente social, pues existe para tutelar a las personas y sus derechos; por otro lado como servicio, se puede entender como el conjunto de actividades que despliega la policía para cumplir con sus funciones. Comprende las actividades de prevención referidas a la seguridad de las personas y la propiedad pública y privada y las de investigación cuando se producen delitos, para comprobar los hechos y los responsables.

No se puede obviar la interrelación que existe entre el componente policial investigativo y el resto de los componentes del sistema de justicia penal, como mecanismo formalizado del control social, este tiene la función de hacer valer lo que está establecido en ley mediante su actuar. La relación que se establece con lo previsto en ley y el consecuente auxilio al hacerla valer, de manera que lleguen a los tribunales aquellas conductas que según esta merecen una sanción penal, constituye una muestra más de la unidad que debe prevalecer a la hora de concebir una Política Criminal, ya que la misma debe atender al sistema como un todo. 

Sin embargo, ha existido la tendencia sobre todo en los países en vías de desarrollo a considerar como una Política Criminal efectiva, aquella que supone el incremento y reforzamiento del órgano policial con respecto a los otros componentes del sistema, para dar una respuesta más atinada y efectiva al fenómeno criminal.

En la sociedad postindustrial la policía en general y la judicial en particular, adquieren un papel cada vez mayor que ya fue reiterado por la Política Criminal de las Naciones Unidas en el Quinto Congreso de la misma sobre Prevención del Crimen y Tratamiento del Delincuente en 1975, al discutirse el tema del Papel creciente de la policía y otros servicios de aplicación de la ley, especialmente en cuanto atañe a las cambiantes expectativas y el nivel mínimo de cumplimiento. 

Al decir de CARRANZA, “estos que abogan por reducir el delito aumentando el número de policías, reducen el tema del delito y de la seguridad a un problema de "seguridad policial".
 Esa preponderancia del actuar policial se ha demostrado que no necesariamente conlleva a la disminución del delito o a elevar sus niveles de esclarecimiento. El citado autor ilustra, en torno al tema, información comparativa sobre las policías y su relación con los otros segmentos del sistema de justicia penal, en los países desarrollados y en los países en vías de desarrollo.
 

En los países en vías de desarrollo, la policía conforma una parte considerable del sistema penal, de manera que no existe un equilibrio con respecto a los otros componentes del sistema. Es indispensable que las medidas de Política Criminal que se adopten mantengan dicho equilibrio fortaleciéndole de manera integral e insertada dentro de un equilibrado sistema social, con una adecuada distribución del ingreso y un aceptable nivel de desarrollo social. Si se fortaleciera desproporcionadamente uno solo de los subsistemas, se alterarían las proporciones de los recursos asignados a los otros, y el resultado sería el desequilibrio y debilitamiento del sistema en su conjunto.  

Esta tendencia a reforzar sobremedida el aparato policial se debe a una Política Criminal entendida en su sentido estricto en la que se propicia la reacción al delito mediante los mecanismos formalizados; por tanto se ha de ser consciente de la importancia que tienen las estrategias, medidas y políticas que en el ámbito social se pueden desarrollar para enfrentar el fenómeno criminal.

En dependencia de las facultades que el Estado delegue en esta organización, la policía cumplirá diversos roles en la sociedad. Una gran parte de la doctrina asume dos funciones principales de la policía, la función preventiva y otra de investigación. 

La Policía preventiva está compuesta por agentes encargados de la vigilancia en la vía pública, es decir, las calles, los parques, los establecimientos comerciales, el transporte público, entre otros, por lo que representan la autoridad pública más próxima a la población. Esta prevención supone modificar el momento de intervención policial, es decir, sustituir las acciones de respuesta por una acción anterior que acabe con la posibilidad misma de la comisión de un delito.

La tendencia actual se inclina a atribuirle a este órgano también facultades investigativas; lo que la identifica como policía judicial. En la mayoría de los ordenamientos jurídicos esta actúa como auxiliar del Ministerio Público colaborando, a través del empleo de sus técnicas operativas y especializadas, en el esclarecimiento de las conductas delictivas, lo que sirve de sustento al posterior ejercicio de la acción penal. 

En el Ordenamiento Jurídico cubano la actuación reactiva de la Policía Nacional Revolucionaria, como parte del sistema de enfrentamiento al delito, se regula en la Ley Orgánica del Ministerio del Interior, al que se encuentra adscripta. En el capítulo III se establecen las funciones de este ministerio, dentro de ellas se preceptúa en el artículo 4 que para dar cumplimiento a sus objetivos y fines, “al Ministerio del Interior corresponde prevenir, neutralizar y esclarecer las actividades delictivas de carácter común, así como tener a su cargo la fase preparatoria del juicio oral en la forma y en los casos que la ley señale.” La Dirección General de la Policía Nacional Revolucionaria y la de Instrucción Penal con el trabajo conjunto de otras de sus direcciones, son los órganos principales encargados de cumplir esa misión.

La policía no siempre constituye el principal actor en la investigación penal, sino que es esta una labor desplegada por otros órganos. En la experiencia cubana la fase correspondiente a la recopilación de todos los elementos de prueba necesarios para la exigencia de responsabilidad penal a los infractores de la ley, (fase investigativa o preparatoria del proceso), tiene como protagonistas a la policía y la instrucción penal. Su intervención en la investigación durante el proceso varía en dependencia del tipo de procedimiento por el que se está resolviendo el asunto. Así podemos constatar diferentes funciones en los procedimientos sumario y ordinario; distinción que se debe, entre otras cosas, a la complejidad del delito en cuestión, las condiciones personales del autor así como a la situación en que se produjo el hecho.

En cuanto a la actuación de la Policía Nacional Revolucionaria que tiene como forma organizativa de base la Estación de la Policía se desarrollan diversas funciones según las áreas que la componen, estas áreas o procesos son: Descubrimiento y Trabajo Comunitario, Vigilancia y Patrullaje y Procesamiento e Investigación. En el caso de las dos primeras vienen a desarrollar principalmente esa función preventiva del actuar policial y en el caso de la segunda, es la que se relaciona de forma directa con el Proceso Penal, ya que como su nombre lo indica, tiene el cometido de la elucidación de las diferentes conductas delictivas y así coadyuvar a la solución definitiva en el proceso judicial, en los casos en que corresponda.

El Área de Investigación de la Estación de Policía, tiene el cometido de lograr el descubrimiento de los autores de los hechos delictivos de menor complejidad investigativa, es decir, aquellos cuyo marco sancionador se encuentra entre los tres meses y un año de privación de libertad o multa hasta trescientas cuotas o ambas, los cuales son tramitados a partir de procedimiento sumario en los Tribunales Municipales Populares, ámbito en el que tienen más protagonismo los agentes policiales, no así en el procedimiento ordinario en donde la actuación de los agentes de la policía es más reducida que en los delitos de la Estación. 

En el caso de los delitos cuyas sanciones sobrepasan el año de privación de libertad o multa que exceda de trescientas cuotas o ambas y se tramitan por el procedimiento ordinario o común, la policía interviene fundamentalmente en la fase preliminar o investigativa del mismo, donde tienen como función lo relativo a las primeras actuaciones, de investigación primaria, que transcurre desde que se tiene conocimiento del hecho presumiblemente delictivo por parte de la autoridad o alguno de los órganos de la policía, hasta el momento en que se decide, en su caso, iniciar el expediente de fase preparatoria, con la obligación de remitirlo al órgano de instrucción penal para que continúe la investigación, amén de que estos pueden auxiliarse de la policía para la realización de las distintas diligencias.

Los instructores penales serán los principales responsables de la planificación ejecución y valoración de las acciones de instrucción, diligencias investigativas y trámites necesarios para la sustanciación de los expedientes delictivos tramitados durante la fase investigativa o preparatoria del proceso penal en la mayoría de los delitos que se establecen en la ley sustantiva.

Esta división del sector policial y de instrucción penal en cuanto a la actividad investigativa de las conductas delictivas, supone una estructuración que tiene como objetivo fundamental que la tramitación del proceso se realice con la mayor calidad posible, pues la existencia de un órgano que tenga como objetivo fundamental la búsqueda y recopilación de los elementos de prueba necesarios para la exigencia de responsabilidad penal, así como el tratamiento al acusado durante este período investigativo, como es el caso del órgano de instrucción penal, supone la descongestión del organismo policial, al cual le corresponden otras funciones como señalamos anteriormente que son de gran importancia en el orden preventivo en cuanto al establecimiento del orden y la seguridad ciudadana.

Importante resulta el control que como mecanismo coactivo debe tener el órgano policial como componente del sistema de justicia penal. Es este un momento o fase en el que la Política penal tiene como función pautar substanciales principios y estrategias, a seguir en una de las etapas más importantes dentro del proceso penal y debe ir dirigida en gran medida a velar por ese respeto de las garantías fundamentales de los que intervienen en ese proceso, dígase acusados y víctimas fundamentalmente, los cuales pueden verse compelidos ante las potestades de la autoridad.

Aspectos como el derecho de libertad, las garantías del acusado, la prueba ilícita y con ello lo concerniente a la cadena de custodia, o a los métodos especiales de investigación que chocan con el respeto de derechos fundamentales, requieren de una supervisión efectiva, ya sea a través del Ministerio Público o del órgano jurisdiccional, que defina los límites del poder policial. 

El procedimiento de habeas corpus es un ejemplo de los mecanismos establecidos en las legislaciones ante actuares arbitrarios del órgano policial, sin embargo no siempre goza de la eficacia y trascendencia que debiera, además de no ser suficiente para el control de tal institución.

En el caso cubano, la entidad que viene a fiscalizar a la policía de investigación es la Fiscalía, según está establecido en nuestra legislación penal adjetiva, donde se establece que el Fiscal ejerce el control de la fase preparatoria que se realiza por el Instructor. En tal sentido como responsable no solo del ejercicio de la acción penal sino como velador de la legalidad socialista, debe garantizar se respete la dignidad del ciudadano y que en ningún caso se le someta a restricciones ilegales de sus derechos; que se cumplan estrictamente la ley y demás disposiciones legales en las actuaciones de la instrucción que durante la fase preparatoria realiza el instructor y de manera general velará por el respeto de las garantías procesales del acusado, por la protección de los derechos de la víctima o perjudicado por el delito y por los intereses del Estado y la sociedad.

La vigilancia y supervisión de las actividades investigativas de la policía por el Fiscal puede tornarse en un instrumento idóneo para fortalecer el respeto y validez de los derechos individuales. Sin embargo se le critica el hecho de que al ser el Fiscal parte en el proceso, su actuar puede estar parcializado en base a su función acusadora y de persecución por excelencia, pudiendo dejar de lado su función de velar por el cumplimiento de la legalidad. Es por ello que se puede considerar, que el verdadero control es el que se ejerce por el órgano jurisdiccional como ente imparcial ajeno al asunto y que debe decidir sobre aquellas cuestiones trascendentales en cuanto a la esfera de derechos y garantías del acusado en el proceso. La necesidad de un juez de instrucción es una de las cuestiones a tener en cuenta de cara a la futura reforma legislativa, retomar tal institución puede contribuir grandemente al desarrollo de un proceso penal aun más democrático.

Es parte de la Política penal de nuestro país, la creación de un aparato normativo que implique el reconocimiento legal de la autoridad y el papel de la policía, así como su interacción con la sociedad moderna, que exige mayores niveles de eficiencia y capacidad de prevención y enfrentamiento al delito. Esto permite que los ciudadanos también puedan controlar el funcionamiento de la Policía, así como fundamentar y dirigir correctamente las quejas que formulan, y principalmente, que la policía sea más diligente en el ejercicio de sus funciones. Por cuestiones de seguridad interna todas las disposiciones no deben publicarse, sin embargo, existe otro grupo de regulaciones que pueden ser de conocimiento público y que a su vez, deben ser legitimadas por los ciudadanos; lo contrario acarrea que la población no conozca tan importante institución y que por ende, no pueda identificarse con ella. 

Esta Ley debe establecer entre otros aspectos, los principios, definición, la organización y funciones de carácter público que cumple la policía, dirigidas en lo fundamental a la prevención y conservación del orden interno, de manera que contribuya al despliegue de una Política penal democrática  abocada al sostenimiento de la seguridad ciudadana y el respeto a los derechos y garantías fundamentales que ello implica.

7.3 El momento judicial:

En esta fase la Política Criminal o criminológica queda a disposición de la correcta aplicación por parte de los jueces de la ley vigente, clara y coherente. La trascendental potestad que se le confiere al juez a la hora de individualizar la sanción, así como a la hora de decidir sobre la ejecución, convierte a este en una instancia político-criminal por excelencia, el cual tiene que actuar dentro del marco de la legalidad, conforme a las reglas de la argumentación jurídica, sometida a las reglas de la tutela judicial efectiva, y no se puede permitir una interpretación extensiva de la ley porque irrumpiría en detrimento de la seguridad ciudadana.

La Política Criminal dirigida a la función de impartir justicia compele al juez a obedecer a la legalidad que le impone la norma penal, pero al mismo tiempo, hacerlo siempre dentro de los límites que esta le impone, con una comprensión clara de la realidad de su tiempo. Las normas penales no se crean para ser modificadas en períodos cortos de tiempo, sino que son pensadas y configuradas con una idea de durabilidad, de ahí su difícil confección, pero al ser la dinámica social más rica que lo establecido en ley, el juez debe obedecer también a la Política penal que se siga en cuanto a su función, ya que esta es el cordón umbilical entre el saber empírico y el normativo. 

La  función político penal no se agota con la confección de la ley sino que sigue pautando todos los sectores del sistema de justicia penal. Ahí cuando se rompe ese cordón que debe existir o cuando se traspasa el límite de la legalidad, es cuando no hacemos uso de una correcta Política penal y atendemos más hacia decisiones de orden político institucional, que a necesidades que impone la realidad. Por ello resulta ampliamente compleja y seria la noción de Política penal que se desarrolla en torno a la figura del juez, pues la misma no debe ni puede ir, y lo reiteramos, en menoscabo de la seguridad ciudadana.

Existe una tendencia político criminal en torno a este sector, que ha sido objeto de intensa propuesta y defensa a partir del desarrollo de estudios victimológicos, por la  preocupación acerca de las necesidades de la víctima, de su ambiente social y de la sociedad. Por tanto el campo de acción de la Política Criminal se extiende también hacia el control de las consecuencias del crimen, además de su prevención.

Para el control de Ias consecuencias del delito las actuales teorías prevén, sobre todo, el uso de instrumentos no penales, en particular conciliatorios. La búsqueda de  salidas alternativas al proceso penal permiten descongestionar los despachos judiciales; los mecanismos de mediación, conciliación y oportunidad reglada hoy son más que proyectos, son soluciones que se han ido incorporando en algunas legislaciones que a su vez permiten otra valoración en la aplicación de la pena.

Se dice que las mismas son vías adecuadas a las exigencias de la prevención especial ya que el autor se ve compelido a enfrentarse internamente con el hecho y sus consecuencias, y en definitiva a desplegar una actividad resocializadora. Así como evita las consecuencias desocializadoras de la sanción y en ese sentido contribuye a la socialización. En general son, de las instituciones con relevancia sancionadora  las que menos perjudican o laceran el ámbito personal de autonomía del autor. El propio Roxin es uno de los defensores de una Política Criminal dirigida a propiciar las soluciones alternativas al derecho penal y dice: “La relevancia sancionadora de la reparación y el acuerdo entre el autor y la víctima es un ejemplo modélico de la política criminal que defiendo y el motivo por el que hace ya quince años que me he comprometido con ella. Soluciones como ésta abren el camino a una política criminal humana de futuro.”

Una Política Criminal de nuevo tipo donde la función judicial demanda de la preparación y cooperación de otros sectores de la comunidad, que permite imbricar conocimientos que vayan más allá de la formación jurídico formal y así dotar a la respuesta penal, de alternativas que restablecen la “paz jurídica”
, el resarcimiento a la víctima y la conciliación entre esta y el autor, al menos en los delitos menores. De ahí que se argumente que la función judicial de nuestro tiempo y del futuro es de índole sociopolítica.

En el contexto cubano, las Disposiciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, juegan un papel esencial como mecanismo transmisor e informador de la Política penal. Según el artículo 121 de la Constitución cubana “Se faculta al Tribunal Supremo Popular para a través de su Consejo de Gobierno, ejercer la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, tomar decisiones y dictar normas de obligado cumplimiento por todos los Tribunales, y sobre la base de la experiencia de estos, impartir instrucciones de carácter obligatorio con el propósito de establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación de la ley.” 

Estas disposiciones son de gran importancia en la administración de justicia cubana, y a criterio de Mendoza Díaz por ese carácter vinculante, la trascendencia de sus pronunciamientos y la pronta respuesta ante los reclamos de la praxis, constituyen fuente subsidiaria del Derecho Procesal cubano.
 Es a través de estas disposiciones que se pauta la Política penal a desarrollar por los jueces a la hora de impartir justicia, de manera que sea atinada, salvando los peligros que la interpretación puede acarrear en un sistema donde se persigue que se aplique justicia de una manera justa, equitativa y coherente  en todas las instancias del sector judicial. 

Precisamente como fruto de una de estas disposiciones del Consejo de Gobierno del alto foro y la vigencia e importancia de estas en la aplicación del derecho en Cuba, se erigió otra de las modificaciones que introdujo el comentado Decreto- Ley No.310 del 2013 a la ley penal sustantiva. Hacemos referencia a la adición del apartado 4 del artículo 47 del Código penal relativo a la adecuación de la sanción en sede judicial. El mismo da la posibilidad al órgano juzgador de, excepcionalmente, y si considera que la sanción a imponer aún en el límite mínimo previsto para el delito calificado, resulta excesivamente severa, adecuar la sanción dentro del marco previsto para la modalidad básica del propio delito al momento de dictar sentencia. 

Constituye esta una elevación a rango de ley, de una disposición que ya formaba parte de la práctica judicial desde su implementación con el Acuerdo  No. 239 de 8 de octubre de 1999 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular. Esta fue una decisión político criminal que se desarrolló hasta alcanzar su verdadera concreción formal en la ley penal sustantiva, la cual se erigió ante la adopción de decisiones judiciales que si bien se encontraban dentro de los marcos legales que establecía la norma, no se correspondían con principios tales como el de proporcionalidad y racionalidad que deben caracterizar la administración de justicia;
 pues se enfrentaba la realidad de hechos que reuniendo todos los elementos de tipicidad de la figuras agravadas, por las características personales de los autores y las circunstancias en que se cometían, no merecían las penas establecidas al ser en extremo severas. De este modo vemos como constituye una decisión de Política penal que posibilita la aplicación de la justicia de manera más racional.

Este ejemplo evidencia como en nuestro contexto la Política Criminal se vuelca además hacia otras instancias del sistema de justicia penal, en este caso el judicial y desempeña una función de guía y termómetro de la necesidad y realidad social ante la respuesta penal.

7.4 El momento ejecutivo:

El sector dedicado a la ejecución de la pena es siempre aquel en donde se visualiza la violencia estatal por excelencia por el alto grado de impacto en la sociedad al contemplar la represión como uno de los fines de la pena y su materialización conlleva la restricción de determinados derechos. La política penológica como vertiente de la Política penal, es aquella que se encarga de diseñar las estrategias, pautas, líneas a seguir en base a las condiciones históricas de cada tiempo, en torno a la respuesta y consecuencia ante el delito. El tipo de sanción así como la manera en que esta se ejecuta determinan en un sistema dado su significado o proyección político criminal.

Válido es el criterio de Silva Sánchez en torno a la cuidadosa reflexión político criminal que implica la ejecución de la pena, expresa que: “La manifestación de la entidad político-criminal de la efectiva ejecución de las sanciones pretende poner de relieve que nos hallamos ante una cuestión que, frente a lo que pudiera parecer, dista sustancialmente de ser mecánica, al modo de la ejecución de las obligaciones civiles. Por el contrario, la ejecución, tanto en lo que se refiere al si, como en lo relativo al cómo, debe ser objeto de una cuidadosa reflexión político-criminal presidida exclusivamente por consideraciones de necesidad (…)”.
 La valoración político criminal en torno a la necesidad de la pena está condicionada por las influencias que en el ámbito social, político, cultural, económico, etc. imperen para un momento y lugar determinados; la política penitenciara debe estar subordinada al principio de necesidad porque se deben ejecutar solo aquellas penas que cumplan estrictamente con los fines de prevención.

La tendencia político criminal predominante es aquella que se impulsa a un aumento desmesurado de las políticas penitenciarias en donde la pena privativa de libertad está presente casi sin distinción en relación a la gravedad de los delitos, obstaculizando en gran medida la reinserción social del sujeto que delinque, pues es sabido que la cárcel constituye un factor criminógeno por excelencia.

A pesar de ser la tendencia predominante, considerando las realidades fácticas de los sistemas penitenciarios que abundan en nuestro continente, que precisan de una drástica transformación, es válido buscar otras alternativas a la privación de libertad como las que se han ido desarrollando en países del primer mundo y sobre las cuales se han hecho estudios en nuestra región. 

Carranza aboga por “(…) establecer una política penológica que priorice las sanciones y medidas no privativas de libertad y proactivas, tales como trabajo en la comunidad, reparación a la víctima, reconocimiento del hecho y perdón del ofendido, entre otras, de manera que se destine la pena de prisión sólo para los delitos de mayor gravedad, con el objeto de reducir en lo posible la respuesta violenta del sistema penal.”
 Se trata del empleo de penas que evitarían la sobrepoblación en los establecimientos penitenciarios pero que al mismo tiempo no generaren sensación de impunidad de acuerdo con la naturaleza de los delitos.

Es trascendental el control al que ineludiblemente tiene que estar sujeto el sector penitenciario, pues se trata de una actividad en la que por su naturaleza se afecta un derecho tan fundamental como lo es la libertad; una posible violación  de derechos y garantías al sujeto recluso resulta aun más grave y requiere de una especial atención y control.

Al decir de Cobo Tellez: “La ejecución de penas bajo un esquema garantista, supone al sentenciado como un sujeto de derechos, sin olvidar las obligaciones del mismo, pero colocando a los derechos humanos en el centro del procedimiento penal.
 En ese sentido se ha recurrido como mecanismos de control en el ámbito penitenciario a dos sistemas de protección de los derechos de los reclusos; el de protección interna o penitenciaria que se lleva a cabo desde la propia institución constituida por los servicios de inspección interna, y el de protección externa o extrapenitenciaria, mediante el mecanismo judicial, que se realiza a través de un miembro del órgano judicial configurado, en la mayoría de los países, por un Juez de ejecución o vigilancia penitenciaria.

La intervención judicial en la ejecución de las sanciones se funda en el derecho a la tutela judicial efectiva, pues el órgano judicial tiene la competencia para imponer la pena y para ejecutar lo juzgado; sin embargo esa segunda misión se convierte en una función secundaria, siendo la principal, la de juzgar, es por ello que se han establecido alternativas que complementen la tarea del juez de sentencia, erigiéndose la figura del juez de ejecución, este se encuentra dotado de una especialización en derecho penitenciario de la que carece el ordinario y está específicamente diseñado para ejecutar la pena privativa de libertad así como controlar y supervisar su correcta aplicación, preservando los derechos y las garantías de los internos y el estricto cumplimiento del principio de legalidad ejecutiva.

Parte de la mirada crítica de la Política penal en un Estado debe ir dirigida a este punto en particular, donde se garantice la existencia de mecanismos de supervisión y control de la ejecución penal, procurando que se encuentren en armonía y en una relación de comunicación con el resto de los componentes del sistema, pues el sector penitenciario no puede ser visto de manera aislada, sino que para su adecuado funcionamiento debe contar con la base legislativa apropiada para dotar de legalidad su actuar, con la colaboración de la agencia policial, así como del control del sector judicial.

Con respecto a las leyes de ejecución de sanciones, se defiende la tendencia de flexibilizar en los casos que lo ameriten, la rigurosidad de la pena y se evalúa cada vez más la necesidad de la de privación de libertad. En ese sentido se aboga por la inclusión en las mismas de todo el aparato normativo concerniente al control judicial de la ejecución y el consecuente proceso de ejecución de sanciones, la concreción y determinación de los derechos y garantías de los reclusos, la facilitación del acceso a la libertad condicional, al trabajo extramuros, al régimen de confianza y otros beneficios liberadores que eviten restringir la libertad como derecho fundamental mas allá de lo necesario y que por otro lado, descongestionen el aparato carcelario evitando no solo la sobrepoblación y el hacinamiento sino también los efectos desocializadores que la prisión tiene sobre los sancionados.

La política seguida por los organismos internacionales en torno al tratamiento penitenciario se ha reflejado entre otras disposiciones, en las Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos del año 1955, de la cual se deriva la posibilidad de la reducción de la duración de la pena y la incorporación en la leyes nacionales de principios rectores en defensa de las garantías y derechos de los reclusos.

La panorámica en el ámbito cubano no se encuentra alejada, en comparación con otros países del continente, de los presupuestos básicos que en materia de ejecución de sanciones plantean las principales normativas internacionales. Cuba como parte de la comunidad internacional también ha procurado diversificar la respuesta punitiva del Estado con una mayor incorporación de las penas alternativas a la privación de libertad en su legislación. Así, con el Código Penal, Ley No. 21 de 30 de diciembre de 1978 se introdujo la limitación de libertad como subsidiaria de la privación de libertad, la cual se mantiene regulada en el artículo 34 de la Ley No. 62 Código Penal vigente del 30 de abril de 1988, el cual agregó como sanciones subsidiarias las de trabajo correccional con y sin internamiento. También nuestra ley penal sustantiva prevé la sanción de multa y la de amonestación como subsidiaria de la multa que no exceda de cien cuotas. El Decreto- Ley No. 175 de 1997 amplió  hasta cinco años la posibilidad de aplicar las sanciones subsidiarias de la pena privativa de libertad, así como la introducción de la sanción administrativa con la añadidura del apartado tres del artículo ocho del código penal cubano el cual fue modificado recientemente por el Decreto- Ley No. 310 del 2013 con la ampliación  del rango de aplicación de dicha multa administrativa.
Sin embargo, con las transformaciones realizadas a la ley penal sustantiva también se evidenció una tendencia al incremento de los marcos sancionadores de determinadas figuras delictivas. La Política Criminal que obedece a fines punitivos de elevados marcos sancionadores conlleva a la dureza de la adecuación de la sanción por parte del órgano jurisdiccional el cual le impregna, como hizo en su momento la Ley No. 87 del año 1999 cierto inmovilismo al juez en la adecuación de la sanción de determinas figuras de delito, que conllevó ineludiblemente a la dureza de la ejecución de la pena privativa de libertad, lo cual incidió en el sistema penitenciario.

Las etapas de mayor recrudecimiento en los marcos sancionadores de la legislación penal inciden directamente en el sistema de ejecución de sanciones pues el aumento de las penas implica un incremento en la población penal y mayores períodos de estancia en el centro penitenciario. Por ello se debe atender desde la propia configuración normativa de la sanción, al alcance que la misma tiene para el adecuado funcionamiento del sistema, de manera que sus fines y consecuencias no se vean comprometidos al momento de su ejecución.

La carencia de una Ley de Ejecución de sanciones en nuestro país, es una debilidad que sufre nuestro sistema penitenciario, pues no se cuenta con un cuerpo normativo con rango de ley, que reglamente las funciones de los sujetos que intervienen en la relación jurídico-penitenciaria; los principios rectores de la ejecución penal, los derechos y deberes de los reclusos, etc. La misma debe ampliar las funciones del juez de ejecución, porque esta figura se instituye en Cuba solamente para el control de las sanciones subsidiarias de las penas privativas de libertad, los beneficios de excarcelación y las medidas de seguridad que no conlleven internamiento; cuando esta figura nace para el control de las penas privativas de libertad. 

A pesar de que el juez de ejecución en el ámbito penitenciario cubano no tenga como parte de sus funciones el control de la ejecución de las penas privativas de libertad con internamiento, se destaca en nuestro modelo la presencia de la Fiscalía como ente controlador de esta etapa ejecutiva. Por el carácter de velador de la legalidad socialista que le imprime el texto constitucional a la Fiscalía General de la República, esta posee un departamento encargado del control de la legalidad en los establecimientos penitenciarios (CLEP). Como parte de las funciones de esta Dirección se encuentra la de controlar, evaluar, supervisar, tramitar las cuestiones relacionadas con la concesión de libertades condicionales, los planteamientos de los reclusos y sus familiares en relación al tratamiento que reciben, las principales violaciones de la legalidad que se detecten, así como formular recomendaciones y emitir resoluciones que restablezcan la legalidad quebrantada. 

No obstante los esfuerzos que en materia de ejecución de sanciones se han desplegado en nuestro contexto; la promulgación de una Ley de Ejecución de sanciones en Cuba constituirá un paso de avance en el desarrollo del sistema penitenciario cubano. La Política penal penitenciaria está dirigida en la actualidad, a diseñar ese nuevo aparato normativo que cumpliendo con los postulados que a nivel internacional refrendan las principales disposiciones, garantice una ejecución penal de la sanción más justa y democrática.
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“…es evidente que el fin de las penas 

no es atormentar y afligir a un ser sensible, 

ni deshacer un delito ya cometido”

César de Bonesana, Márques de Beccaria.

1. Introducción.

Frecuente, es la tendencia en los ciudadanos, de dirigir la mirada cuestionadora ante los comentarios fundados o no del aumento de la criminalidad y por tanto, hacia la efectividad o ineficiencia en la aplicación del Derecho penal; su reflejo va dirigido a encontrar las respuestas del combate a la delincuencia en la agravación aún más de las penas, en la incorporación de nuevos delitos y como repercusión al fenómeno, el aumento de la población penitenciaria.

Sin embargo, estudios criminológicos han demostrado que es irrelevante para la disminución de la delincuencia;  aumentar los marcos sancionadores y por ende la pena aplicable; lo que puede implicar, es la sobredimensión del problema provocando una inseguridad ciudadana. 

La perspectiva reduccionista debe primar en el sistema de penas; pero; el maximalismo del Derecho penal y la extensión y regulación cada día más de bienes jurídicos dentro de los códigos penales, los cuales pueden ser previstos y protegidos dentro de otras esferas del Derecho; redunda en detrimento de un minimalismo penal, la materia penal es sin dudas la más enérgica con la que cuenta el estado por las sanciones que le impone a los sujetos comisores de ilícitos penales; elemento que trasciende a la ejecución de estas penas; las que en la mayoría de los casos son materializadas en centros penitenciarios destinados a tal efecto.

El encierro de los sancionados a penas privativas de libertad provoca un deterioro en la persona que lo sufre, así como los múltiples elementos criminógenos que resultan de la prisionalización; han incentivado a que los criminólogos busquen  alternativas diferentes a la pena privativa de libertad.
 

La teoría sociológica del Labelling approach, la reacción social o del etiquetamiento, discurrió por la valoración de los procesos de criminalización, determinándose la selectividad como una característica negativa del sistema de justicia penal, la cual parte desde la descripción de los tipos penales hasta la investigación y sanción de determinadas personas que comienzan a definirse como criminalizadas, la selectividad es considerada como un fenómeno estructural del sistema.
    

“Las cárceles y todas las instituciones de control no son islotes separados del cuerpo social”.
 Por tanto es prioridad de los Estados escalar peldaños superiores, como tarea cotidiana, para lograr cada día más el respeto y la dignidad del hombre privado de libertad, se entiende que, “no hay dignidad superior o inferior que nuestra propia dignidad, toda axiología, por ende, ha de respetarse, a riesgo de anonadarse, esta suprema dignidad personal”.
 

El hombre recluido en un centro penitenciario, requiere del tratamiento técnico- científico, del apoyo y el buen trato de todo el personal que labora en la institución, la prisión no es más que el marco material donde se ejecuta la actividad penitenciaria; debe prevalecer el sentido de educar, y reinsertar a los internos; se debe evidenciar que todas las actuaciones que se efectúen en ese medio vayan dirigidas a responder a ese ideal esencial, elementos que deben predominar en  la perspectiva actual del sistema penitenciario moderno, el cual ha transitado desde una óptica represiva y de mera custodia a otra de índole humanitaria.

El centro penitenciario en Cuba, como establecimiento de cumplimiento de las penas privativas de libertad, no es una institución perfecta, porque el centro modelo es el que no existe; sin embargo, garantiza toda una serie de funciones que logran obtener resultados satisfactorios; para ello primeramente logra cumplimentar la seguridad de los internos, y el disfrute de los derechos que le asisten como ciudadano, siempre y cuando no sean incompatibles con el cumplimiento de la pena privativa de libertad. El mantenimiento de la reinserción social, cultural y laboral, permite asegurar el fin primordial de toda institución penitenciaria,  educar desde la privación de libertad para la vida en libertad.

Un adecuado sistema de clasificación y compartimentación de los internos; organizar y garantizar un puesto de trabajo para la satisfacción de las obligaciones civiles derivadas del delito;
 un régimen apropiado de alimentación y sanitario; un sistema disciplinario justo y humano; un personal penitenciario capaz y especializado, un estricto control judicial, así como la garantía en el ejercicio de las funciones de la Fiscalía en el control de la legalidad en los centros de reclusión; representan puntos vitales para el logro de un eficaz amparo legal de la población penitenciaria en Cuba.

2. El Derecho penitenciario. concepto y alcance

Con el advenimiento del  siglo XVIII y tras el triunfo de la Revolución Francesa se marcó en el orden punitivo un ideal humanitario, elemento que permitió el surgimiento de la pena privativa de libertad y con ésta un cambio radical en la ejecución de la pena. 

El replanteamiento al que fue sometida la pena de prisión y su modo de cumplimiento, se basó en los criterios que aportó el padre del penitenciarismo moderno John Howard (1727- 1790) y su discípulo Jeremías Bentham (1748- 1832).
 Sus estudios estuvieron inspirados por la situación del recluso dentro de las cárceles de sus respectivas épocas, abogaron por la necesidad del cambio radical de las prisiones, fundamentando la humanidad que debía regir en la aplicación de la pena por parte del poder punitivo; así como, su proporcionalidad. Exhortaron que para prepararlos para su vida en libertad era preciso aplicarles un sistema de educación basado en el trabajo, la instrucción y la disciplina.  El humanismo impulsado  por los citados pioneros de la ciencia penitenciaria  permitió la creación de nuevos centros de reclusión, con un cambio de arquitectura que favoreció las condiciones de habitabilidad.

Comienzan a perfeccionarse los establecimientos penitenciarios; con un régimen de protección jurídica para la población reclusa, motivado por preservar sus derechos y la consideración de las condiciones mínimas en las que debe desarrollarse la vida del interno;  escenario preciso no solo de custodia sino para desplegar el tratamiento penitenciario, elevar los niveles de  educación de ser necesario; así como la aplicación del principio de resocialización hasta llegar a la reinserción social. 

En cuanto a la denominación o terminología utilizada por la doctrina para referirse a esta etapa del iter de la pena, se han encontrado posturas que se inclinan por designarlo Ciencia penitenciaria; otras como Derecho penitenciario, aunque no han dejado de existir autores que han preferido utilizar el término Derecho penal de ejecución, no nos inclinamos por tal posición que adopta por nombrarlo como el Derecho de ejecución penal, pues este recoge dentro de sus conceptos a todas las penas y medidas de seguridad, ya sean privativas de libertad o no; por tanto preferimos denominarlo Derecho penitenciario, el cual solo se refiere al cumplimiento de la pena privativa de libertad; podemos afirmar que el Derecho penitenciario es solo una parte  del Derecho penal de ejecución.
  

La consolidación y el uso extendido de la pena de prisión permitió entonces, el surgimiento del Derecho penitenciario, el cual comprende el conjunto de normas jurídicas que regulan el funcionamiento interno de la institución; la actividad ordenada, las condiciones de vida y el ejercicio de los derechos que le asisten al interno en cuanto al cumplimiento de las penas privativas de libertad; fiscalizada por los órganos competentes,  facultados por el principio de legalidad, con el fin de hacer cumplir todos y cada uno de los pronunciamientos que contendrá el fallo de una sentencia penal firme. 

La pena privativa de libertad conlleva a una obligación que nace para el sujeto sancionado con la sentencia firme, a permanecer por un tiempo determinado en un establecimiento penitenciario destinado a tal efecto, generalmente de manera continuada; en tal sentido, se ve afectada la libertad ambulatoria y otros derechos que disponga el juez en la sentencia. De esta manera nace una relación jurídica que se sostiene entre el Estado a través de los  establecimientos penitenciarios y los órganos que controlan la fase ejecutiva, con el sujeto que ha adquirido la condición de interno. Esta relación jurídica penitenciaria puede sufrir determinadas modificaciones a raíz de situaciones concretas que se encuentran  respaldadas en la legislación vigente, como los permisos de salida del centro penitenciario adquiridos por la buena conducta manifestada por el interno dentro del establecimiento penitenciario; la libertad condicional, etc.; se logra poner fin o extinguir esta relación a partir del cumplimiento de la sanción impuesta, la muerte del reo, la amnistía, el indulto total, sentencia absolutoria dictada en proceso de revisión, la expulsión del territorio nacional del extranjero sancionado o la prescripción de la sanción.
  
3. Principios de la ejecución penal
Para una sociedad democrática de Derecho, los principios rectores de la ejecución penal deben regir en cuanto al cumplimiento de los fallos emitidos por los órganos jurisdiccionales competentes, para lograr la materialización de la sanción penal.

Los postulados básicos generales que orientan la actividad del Estado en cuanto a la ejecución de la sanción impuesta por un tribunal competente en sede jurisdiccional penal, permiten el correcto desenvolvimiento y desarrollo tanto administrativo como judicial; estos principios de la ejecución penal, logran relevar la ineludible función de servir como guía de interpretación y aplicación de la Ley penal para el cumplimiento de los fallos emitidos por los jueces.   

El Derecho positivo, reconoce expresamente las normas rectoras y las recoge dentro de su ordenamiento como principios  que eleva al rango de norma jurídica, con las consecuencias que ello implica, por su carácter de obligatoriedad general y primacía en cuanto a otras normativas de menor jerarquía, ante el reflejo de cualquier conflicto que ponga en peligro los bienes jurídicos con relevancia para el Derecho penal, en cuanto a la interpretación y aplicación de la ley. 

Los principios rectores de la ejecución penal deben entenderse, como las pautas o directrices que están  presentes en el legislador al momento de redactar las normas penales y que en la práctica se concretan en los textos legales, estas se clasifican en: el Principio de Legalidad,  Principio de Judicialización, el Principio de Inmediación de la ejecución penal; no obstante, en este último principio la doctrina  suele subdividir su proyección de análisis teniendo en cuenta  el aporte de todos los implicados con la ejecución penal, desde los que  tienen a cargo la dirección de centros o políticas penitenciarias, por ser la sede de cumplimiento de las penas privativas de libertad, así como el control y la ejecución de la responsabilidad civil derivada del delito como consecuencia del hecho punible y por último hacemos referencia al principio de resocialización. 

“La clasificación de los principios de ejecución penal, se presenta como un movimiento pendular en dependencia de  su  relevancia jurídica. Así encontramos quienes se refieren a principios de democratización, de reserva y de legalidad, de control jurisdiccional, de dignidad del interno, terapéuticos, de presunción de inocencia”.
  
Dentro de la normativa penitenciaria en Cuba no se recogen expresamente todos los principios rectores de la ejecución de las penas; sin embargo, en gran medida aun cuando no se constaten de manera escrita, son de estricto cumplimiento por todos los órganos que intervienen en el control y  la ejecución de las sanciones penales.
3.1 Principio de legalidad 

Dentro de todo el andamiaje del proceso, es preciso determinar el alcance del principio de legalidad, como uno de los pilares centrales de un Estado de Derecho, sin dudas, todo lo que se desarrolla dentro del proceso penal se basa en este principio, partiendo de la obligación del Estado en el ejercicio del ius puniedi, de perseguir y condenar toda conducta que revista caracteres de delito; se vincula ante todo con el imperio de la ley como presupuesto de su actuación  para salvaguardar los  bienes jurídicos de los ciudadanos, lo que garantiza su sumisión a la Ley y al Derecho, este principio atravesó un largo proceso que se cristaliza con la Revolución Francesa de 1789,  a consecuencia del relevante influjo que significaron las ideas de la Ilustración.  “El principio de legalidad,  junto al respeto de los derechos fundamentales, es una de las garantías que derivaron del Estado burgués, tras el derrumbamiento del absolutismo, en ella encuentra su fundamento político, que se materializará con la implantación del Estado surgido de la Revolución Francesa, por eso inicialmente es garantía del ciudadano frente al Estado. En ese sentido, originariamente la reivindicación legalista aparece  como expresión de una oposición al denominado “ancien régime”, con sus tantas veces explicadas carga de arbitrariedades, y abusos penales. El principio de legalidad se endereza al sometimiento del Estado a la ley, la garantía de la seguridad jurídica y de los derechos fundamentales de la persona, no se introduce con la misma rapidez en los sistemas penales positivos, entre otras cosas porque entraña la idea de la codificación del Derecho, que tiene lugar ante todo en la Francia napoleónica, por eso no hay que confundir la formulación teórica del principio con su incorporación efectiva al Derecho positivo, que queda vinculada a las circunstancias políticas de cada país”.
 
Representa un límite impuesto al ejercicio de la potestad punitiva estatal y difunde las garantías que imposibilitan la intervención penal más allá de lo que la ley permite.
 Su  doble fundamento, parte de su aspecto político, propio del Estado de Derecho que se caracteriza  por el imperio de la ley, y otro desde el punto de vista jurídico, que concentra el clásico aforismo de Feuerbach, nullum crimen, nulla poena sine lege, permite una serie de garantías en el campo penal, desde el punto de vista  criminal,  que establece mediante los tipos penales concretos los bienes jurídicos que tienen relevancia en esta sede y por tanto necesitan tutela jurídica, la jurisdiccional  exige el respeto al debido proceso; y la ejecutiva, que asegura la ejecución de las penas, medidas de seguridad y el cumplimiento de la responsabilidad civil derivada del delito, con arreglo a las normas legales.
  

Sin embargo, el principio de oportunidad opera como excepción al principio de legalidad y permite en la actualidad brindar una salida alternativa a la sanción penal con mecanismos  más flexibles que logren resolver el conflicto creado al vulnerarse la norma penal, su utilización se establece en determinados casos definidos por la ley y posibilita prescindir de la persecución penal pública.
 La oportunidad reglada  como modalidad de este principio muestra que para su aplicación deben encontrarse en la legislación las condiciones que atemperen esta posibilidad,
 sin embargo, para que el fiscal pueda utilizar criterios de oportunidad reglada, en general deben producirse hechos leves y de escasa peligrosidad social.
 Con esta alternativa, se evitan en gran medida los efectos estigmatizantes de la prisión.  Las diferentes causas que producen la selectividad de las personas a la acción de la justicia penal por condiciones determinadas, también deben tomarse en cuenta para la aplicación de esta alternativa, que cumplirá efectivamente los fines de la pena si se destina a personas que, en general, cumplan los supuestos previstos en cuanto a las características personales.

3.2. Principio de judicialización de la ejecución penal

Este principio, someterá la ejecución de los fallos al permanente control judicial, en cuanto a todas aquellas decisiones que se puedan adoptar en la etapa de ejecución, que puedan implicar cualquier alteración o modificación del cumplimiento de la pena impuesta; como el régimen progresivo por el que debe atravesar el interno, obtención de derechos y libertad condicional.

Como consecuencia de los diferentes Congresos Internacionales,
 surgieron determinadas recomendaciones, que han permitido poner en práctica la figura del Juez de Ejecución,
  como controlador y ejecutor por excelencia de las sentencias emitidas por los órganos jurisdiccionales, es “un órgano personal judicial especializado, con funciones de vigilancia, decisorias, y consultivas, encargado de la ejecución de las penas tanto las privativas de libertad como las no privativas, así como cuestiones relativas a la ejecución civil, de acuerdo al principio de legalidad y de judicialización”.
  
En el ámbito judicial, es conveniente  que el control jurisdiccional de la ejecución penal sea efectuado por jueces de ejecución,  como un  órgano especializado distinto del tribunal sancionador, por diversas razones, teniendo en cuenta el alivio de trabajo que tal  distribución implicaría para los propios jueces, hasta la cuestión psicológica que puede influir en la imparcialidad y objetividad con motivo del conocimiento del caso y de las características del autor, cuestiones que trascienden a la aprobación de beneficios que se le pueden otorgar a los internos y pueden verse vulnerados por la incidencia en el juez de los elementos antes mencionados.  

Jiménez de Asúa,
  por su parte plantea que el juez penal en general debe tener presente un alto  compromiso con la función pública y debe inmiscuirse en la actividad administrativa de los establecimientos penitenciarios, lo que reviste de vital importancia las visitas judiciales, continuas y  sorpresivas. 

3.3.  Principio de inmediación de la ejecución penal

El  principio de inmediación de la ejecución penal, presenta suma relevancia, en cuanto a la ejecución de las sentencias penales, pues le otorga exclusivamente al órgano jurisdiccional, la interpretación mediante los principios rectores en el campo del Derecho de ejecución, si se consideran cumplidos o no los presupuestos legales, tanto penales como las obligaciones civiles derivadas del hecho acontecido, probados previamente mediante el cumplimiento de una serie de pasos que se sintetizan en un proceso oral y público.
 
Esta fase del procedimiento penal se encuentra reducida a la actividad penitenciaria, lo que no ha logrado el interés suficiente por la doctrina comparada y esta insuficiencia ha permitido  que los operadores del sistema judicial, deleguen en los órganos administrativos el procedimiento de la ejecución de la pena, provocando en gran medida desventajas, que se proyectan a la indefensión de los perjudicados por el delito, y del propio sancionado, al respecto  Zaffaroni plantea que: "es tan necesario como el saber penal, porque un poder punitivo que opere sin límites normativos, en cuanto al trato que debe recibir una persona desde que el tribunal pronuncia la condena hasta que se extingue por agotamiento de la pena, implicaría dejar librada a la arbitrariedad la faceta más real de la pena...".  Y agrega que ese derecho debe regirse conforme a los mismos principios interpretativos que obligan al Derecho penal en sentido estricto, y al logro de un exitoso cumplimiento del fallo emitido teniendo en cuenta todas las aristas referidas.
 

La labor interpretativa no puede concluir con la elaboración de la sentencia; es necesario extenderla a la aplicación, hechos y condiciones prácticas que permitirán darle cumplimiento.

Un modelo normativo es el punto de partida que le permite al intérprete dentro del caso concreto, determinar las circunstancias jurídicamente relevantes; comprender por parte del juez la norma penal significa aplicar el tipo penal a la situación concreta a la cual se refiere, su interpretación y aplicación adecuada permitirá concretamente su ejecución. 

El verdadero sentido de la sentencia  se  concreta en su fase de ejecución, cada término de ésta  debe ser interpretado con miras a su aplicación práctica.

La tarea de los jueces no es solo interpretar y aplicar lo establecido en la norma, sino controlar y ejecutar el fallo, si existe una ruptura  en el procedimiento, que logre como consecuencia desentenderse de sus decisiones,  tal perspectiva es claramente errónea, y da lugar al menoscabo de la propia actividad jurisdiccional; al seguir esta tesis lo que se logra es colocar al juez como un ente alejado del sentido de compromiso; como si no tuviera ninguna responsabilidad con respecto a la materialización de la sentencia.

La ejecución de las sentencias firmes solo se satisfacen cuando el órgano judicial que en principio las dictó, adopta las medidas oportunas para llevar a cabo su cumplimiento, el control de su ejecución corresponde a los jueces y tribunales, quienes serán los que interpretarán los términos del fallo. Como se puede valorar,  la ejecución de la pena también  se ubica en el marco de acciones del órgano judicial, el cual no debe apartase del sancionado, ni del perjudicado, ni desatender su propia construcción. Es por tanto una tarea del órgano jurisdiccional terminar su obra.

En el Derecho constitucional comparado se ha desarrollado un movimiento que pretende  judicializar la ejecución de la pena, garantía que presupone asegurar que los individuos obtengan tutela del órgano jurisdiccional hacia la tendencia aún más creciente del ejercicio de los llamados nuevos derechos, como el acceso a la jurisdicción, al acortamiento de los plazos para ejecutar el fallo, y evitar que se produzca indefensión,
 y que la víctima se sienta desamparada;
 esta garantía presupone que la decisión y ejecución final se encuentre en poder de un órgano jurisdiccional. Dentro de algunas Constituciones regionales se ve reflejada la obligación de los jueces de controlar y verificar el cumplimiento del fallo.    

Planteada la cuestión se debe delimitar  las reglas de ejecución, que parten  de la protección de intereses y derechos fundamentales,
  tanto para el individuo como para la sociedad en su conjunto, a esta protección de intereses y derechos fundamentales la teoría del bien jurídico les ha otorgado la máxima protección por su relevancia e implicación dentro de las relaciones sociales, su proceso de normativización, se reelabora en función de las necesidades específicas de cada Estado,  esto posibilita que los órganos judiciales mediante el procedimiento adecuado establezcan un fallo y por ende la correspondiente ejecución penal y se pone en manos de los jueces el control de la ejecución.  

Es significativo plantear que el derecho de ejecución de la sentencia
 como resolución judicial, enmarca todo lo referido por el juez en la sentencia penal, pues estas no son mera declaraciones de intenciones, sino una resolución por excelencia que tiene que ser satisfecha por el sancionado en toda su extensión.

3.4. El Principio de Resocialización
Los discursos académicos y doctrinales sobre el sistema penitenciario, se han dirigido fundamentalmente hacia el principio de resocialización, cuestionándose hoy día su validez y efectividad, teniendo en cuenta el fracaso que en cierta medida se ha constatado en la prevención y lucha contra el delito, si bien por estadísticas mundiales ha existido un incremento en las tasas de encarcelamiento, e incluso de reingreso en prisión, lo cual ha llevado a un reanálisis de los programas de tratamiento como parte de las políticas penitenciarias que reorientan el discurso hacia la meta resocializadora.

A partir del siglo XIX, tras la estabilización del orden social surgido de la industrialización y con el apogeo de las doctrinas defensoras de la prevención especial de contenido positivo (el Correccionalismo en España, la Escuela Positiva en Italia y la Dirección moderna de Von Liszt en Alemana) comienza a producirse el verdadero desarrollo de la finalidad resocializadora en el marco de la justicia penal laica, un proceso que se ve ciertamente empujado por la generalización de la pena privativa de libertad.
 

El pensamiento positivista si bien logra  destruir el mito del indeterminismo de los clásicos, parte de la teoría defensista de la sociedad ante el delincuente como individuo enfermo,  que si no lograba una recuperación sería excluido como miembro o pate integrante de la sociedad y ésta recurriría si fuese preciso a la utilización de la pena de muerte o la privación perpetua de libertad ambulatoria, porque interesa más la eficacia que las garantías jurídicas.

La perspectiva criminológica positivista replanteó cuestionamientos mucho más científicos alrededor del hecho delictivo, centrando su atención al hombre delincuente y no en el delito, pero convierte al delincuente en un enfermo social y a la pena en un instrumento terapéutico. Rechazaron la pena clásica y se inclinaron por la medida de seguridad por considerar que la duración de la pena dependerá del éxito del tratamiento implementado, sin embargo se pretende hacer depender  el período de reclusión no tanto del fallo como de los pronósticos de peligrosidad. 

Por otra parte Franz Von Liszt, valora el delito desde dos puntos de vista, desde la disposición y elección del delincuente manifestada por mediación de su comportamiento, y desde otra perspectiva por la influencia que ejerce la sociedad directamente sobre éste, por lo tanto el autor considera que  para que el Estado como detentor del poder público político, logre una estabilización y un orden social, necesita del ejercicio y aplicación del Derecho Penal para lograr su finalidad, por tanto, su proyección va dirigida por una parte al sometimiento del individuo a las reglas y normas de conductas y respeto hacia la ley y desde otra índole a controlar y paralizar al individuo inadaptado al medio social.

Por otra parte se encontraban  los correccionalistas, que colocaron el principio de la dignidad de la persona en un lugar cimero y partieron de la necesidad de lograr tutela, protección y corrección a favor del delincuente, así como tener en cuenta que la finalidad de la pena debía centrarse en el logro de un tratamiento curativo, defendiendo la tesis preventiva en la lucha contra el delito. 

La imposición de la pena y la ejecución de ésta, para lograr una compatibilidad con un Estado Democrático de Derecho, debe perseguir como meta esencial un fin resocializador.

Sin embargo la práctica ineficiente de los programas y políticas penitenciarias que se han venido desarrollando dentro de esta ciencia,
 han acentuado la contradicción latente en el binomio pena privativa de libertad- resocialización, por el estigma  y la desocialización que fomenta  el sistema penitenciario actual, criterios que parten desde la praxis incorrecta por parte de los funcionarios penitenciarios en el empleo inadecuado de los tratamientos institucionales e incluso su desuso, hasta incursionar por la falta de vocación y desmotivación de su personal;  la falta de recursos económicos que permiten mejorar la situación arquitéctónica, alimentaria e incluso posibilitar el pago a los reclusos por concepto de salario teniendo en cuenta su vinculación en el ejercicio de un oficio valorando las reglamentaciones salariales y de seguridad social a nivel estatal, así como la inexistente colaboración intersectorial, han puesto en tela de juicio esta meta resocializadora.
  

La finalidad resocializadora debe proporcionar al interno la adopción gradual de nuevos valores, pautas y marcos de referencia, métodos y medios que le capaciten para una futura vida en libertad que les permita proyectarse de un modo similar a los demás dentro de la interacción social que se produce  en el marco de las relaciones sociales.  

Pero, las dificultades de la meta resocializadora no sólo encuentran su traducción en la fijación de su contenido, sino que van mucho más allá, valorando  su legitimidad y eficacia.  Se han elevado  fuertes críticas contra el ideal resocializador al que se acusa de no ser vía adecuada para la prevención del delito, por resultar inalcanzable.
  

Desde el prisma de la prevención del delito, ha sido usual que las concepciones criminológicas tradicionales, que se basan en la relación directa  hecho delictivo- fenómeno individual defiendan la meta resocializadora como objetivo primordial del tratamiento penitenciario individualizado.
 Sin embargo la teoría de la Reacción Social, despoja elementos de la Criminología Tradicional que hasta el momento eran casi intocables y abre el diapasón al considerar al delito más que un fenómeno individual, como producto de las estructuras y los diversos procesos de la sociedad;  teorías que establecen valoraciones desde otra perspectiva que atraviesan por procesos sociales y llegan a contemplar el delito como producto del control social, así para  el  labelling approach la condición  criminal  aparece no como una característica natural de ciertos comportamientos, sino   como un rótulo o etiqueta  que determinadas instituciones sociales aplican  a   individuos por ciertos comportamientos que no se ajustan al paradigma convencional,  proceso que atraviesa por la  interacción de las instancias de control social, procesos de criminalización, que como demostrara la Criminología crítica  laceran el principio de igualdad.  

El segundo bloque de críticas contra la meta resocializadora han ido dirigidas  fundamentalmente  a  la imposibilidad de concretarla a través del tratamiento penitenciario.  

A pesar de las críticas que se han realizado a la finalidad resocializadora que prima en la fase de ejecución, me inclino por mantener no su apariencia, sino su verdadera utilización como meta para lograr las políticas penitenciarias y como principio que informa el cumplimiento de la sanción. Consideramos que el examen valorativo del principio de resocialización debe partir como una manifestación del postulado de la dignidad humana que surge como límite al poder punitivo del Estado y garantiza el ejercicio de los derechos  de los sancionados.

Si se considera  a la resocialización como un mito a pesar de las dificultades existentes para su materialización, como la falta de preparación de los reclusos, escasas posibilidades laborales, la marginalidad a la cual retornan, cuestiones que deben ser atendidas, desarrolladas y ampliadas dentro de la política criminal, para lograr orientar y determinar las oportunidades reales de los sancionados; aun así, no se debe rechazar la posibilidad de resocializar, cuando en ocasiones alcanza eficacia en la prevención y tratamiento del delito, eliminar la finalidad resocializadora conllevaría  a un retroceso en la ciencia penitenciaria que provocaría implementar un neorretribucionismo, así como altos niveles focalizados de represión.

La yuxtaposición de los términos disciplina- tratamiento conlleva a que se catalogue esta actividad penitenciaria como un mecanismo  coercitivo de justificación social y legitimidad al sistema punitivo vigente, desmeritando la propia finalidad  que persigue con la aplicación de dicho tratamiento, la disciplina es el soporte de este modelo y de la propia terapia carcelaria.

En este proceso  de recuperación social, en su protagonismo hay un doble componente; por un lado se encuentra el individuo, al que le damos los soportes técnicos y todos los medios adecuados para que consiga afrontar su problema y superar su situación personal; ya que no nos encontramos ante un instrumento al servicio de la integración, sino que se trata de un fortalecimiento de la persona para que pueda integrar sus propias pautas de conducta, los esfuerzos de la persona a la que se pretende ayudar es una parte fundamental para el logro de la finalidad de la reinserción, atribuyéndole la responsabilidad de sus actos; y por otro lado, encontramos a la sociedad; que debe reconocer la etiología social del problema, que debe movilizar los recursos comunitarios, sin embargo, resulta a veces más difícil conseguir la actitud positiva de los componentes de la comunidad que de la persona misma.

El régimen penitenciario debe crear la instauración y apertura de mecanismos que, al margen del tratamiento, faciliten el retorno del sujeto al grupo social. También a él le corresponde ampliar las “posibilidades de participación de los internos en los sistemas sociales, ofreciendo alternativas al comportamiento criminal”.   

Igualmente, y en el plano organizativo, la orientación resocializadora debe estar dirigida a la mayor aproximación posible con la vida exterior de la prisión, con el objetivo de mitigar el efecto desocializador o estigmatizante propio de toda decisión judicial de internamiento, y fomentar la participación de los internos en los sistemas sociales exige una transformación radical de la vida penitenciaria tendiente a la minimización de sus efectos negativos como el aislamiento y la apatía.

3.4.1 El cumplimiento de las penas de corta duración. Su trascendencia en cuanto a la valoración del principio de resocialización 

Para realizar un análisis de la trascendencia que presenta la imposición de penas de corta duración, y los efectos que puede acarrear su vinculación con el sistema penitenciario, en cuanto al cumplimiento de su ejecución, es preciso partir de cuestiones político criminales,
 aspectos que parten primeramente de los requisitos que se deben valorar para considerar  cuando estaríamos ante una pena de corta duración; no existiendo acuerdo doctrinal al respecto,  pues existen legislaciones que consideran prudente que estas no superen los seis meses, e incluso que no excedan los dos años teniendo en cuenta los límites mínimos y máximos de la sanción.
 

 Los defensores de su utilización consideran que:

· La aplicación de penas de corta duración producen en el sancionado un efecto de shock, que provocaría una llamada de atención, que no necesariamente necesita perturbar las relaciones afectivas del interno, cuestiones que trascienden a la prevención especial por los efectos intimidatorios que provoca, así como a la prevención general por la advertencia que inspira socialmente.
Sin embargo el  problema radica en  su cumplimiento, el cual no dista de la ejecución de otras penas de mayor peligrosidad, la reclusión aunque sea por unos pocos días o meses lacera notablemente las relaciones afectivas y sociales del interno, cuestiones que trascienden a las metas  resocializadoras, pues, en tan poco tiempo no se pueden aplicar de manera satisfactoria los programa de tratamiento y por otra parte, pueden resultar en ese período de internamiento tan largas para el sancionado que sobre él recaerá su efecto estigmatizante.  

La prisión debe valorarse, como ese recurso que se reserva para los delitos de mayor dañosidad social; para este tipo de sanciones se deben encontrar alternativas a la prisión.

3.4.2 Valoración de las penas de larga duración ante la aplicación del principio de resocialización.

Por otra parte encontramos las penas de larga duración, la cuales no han encontrado dentro de la doctrina un consenso en cuanto al quantum de los límites mínimos y máximos, ello ha dado como colofón que los marcos sancionadores oscilen entre los 10 y 20 años, teniendo en cuenta las diferentes legislaciones, pueden existir Códigos Penales que superen estos límites.

En el Código Penal cubano en su artículo 30  se establece un tope de treinta años en cuanto a la aplicación de la pena privativa de libertad, exceptuando el caso de apreciarse alguno de los incisos del apartado 4 del propio artículo, que pueden exceder el término de los treinta años de privación de libertad; cuando se aprecie la adecuación extraordinaria de la sanción, la reincidencia o multirreincidencia; o al formularse la sanción conjunta por estarse evaluando un concurso real propio o impropio.  

Ni la prisión perpetua, ni las penas de larga duración, que excedan los 15 años de privación de libertad deben tener  cabida en un sistema penitenciario orientado a la resocialización, en el cual se  aspira ante todo a crear unas expectativas que se basan en el desarrollo de un conjunto de programas que pretenden  incorporar   al interno  en la sociedad. 

La prisión a perpetuidad no alcanza nunca este fin, pero tampoco con las penas excesivamente largas, unas y otras presentan un doble aspecto crítico: 

· Por un lado, una reclusión de estas características no le permite a los sancionados,  rehacer su vida, lo que provoca irremediablemente   la destrucción del sujeto como ser social.

·  Por otra parte, las investigaciones recientes han demostrado que los largos periodos de reclusión, provocan en quienes los sufren daños irreversibles en su personalidad.

Sin embargo no ha dejado de existir cierto sector de la doctrina que ha defendido la conveniencia de la aplicación de las penas de larga duración, justificando su posición  en cuestiones de prevención general, y en aspectos de política criminal, sostienen que:

· En momentos en que se han registrado mundialmente un incremento en la criminalidad y en el surgimiento de nuevos fenómenos delictivos, como el auge que ha adquirido el terrorismo, el crimen organizado, la delincuencia económica, se reclama una mayor dureza en la represión, porque de lo contrario, podría desatar una inseguridad jurídica en la sociedad.

No nos sentimos identificados con esta posición, consideramos, que una sociedad bien informada, se vuelve más tolerante y proclive a la aceptación de soluciones mucho menos severas que la utilización de la pena de muerte o la sanción perpetua de libertad, además las investigaciones criminológicas han demostrado que la dureza de las penas no son directamente proporcionales a la disminución de los índices de criminalidad, pues se han realizado modificaciones legislativas que han provocado un recrudecimiento de los marcos sancionadores y eso no ha implicado una disminución de la delincuencia.    

4. Mecanismo ejecutivo. La figura del juez de ejecución en el control de la pena privativa de libertad

La individualización de la pena conlleva  la imposición de la sanción dictada por el órgano jurisdiccional, y posteriormente  encontramos la individualización penitenciaria  de la pena,
 que se  desarrollara  como parte de las  políticas penitenciarias, teniendo en cuenta el modo de cumplimiento de la sanción.

El juez de ejecución, juez de vigilancia penitenciaria o juez del control de la ejecución de la pena   es la figura central en el control del cumplimiento de la sanción penal, es el funcionario judicial que estará encargado de la sustanciación y resolución de todas las cuestiones que se planteen sobre la ejecución de la pena,
  traza lo que de manera general se aplicará en cuanto a todos los beneficios que le pueden ser otorgados al interno, cuestión que trasciende a la libertad condicional;  para poder conceder este beneficio, es necesario que  concurran los requisitos que establece la ley; no obstante se requieren de otras condiciones que tuvieron que haberse cumplido para otorgarlo, como la reparación de los daños y perjuicios que se ocasionaron o de no encontrarse totalmente reparada la víctima del delito el órgano jurisdiccional puede a su prudente arbitrio valorar la posibilidad de que el interno cumpla con algún programa  de reparación a la víctima de manera fraccionada, en pagos a corto y mediano plazo, en dependencia de las condiciones y cualidades del sancionado siempre y cuando se haya acordado anteriormente con el perjudicado; tal beneficio se subordinará al cumplimiento de manera satisfactoria del programa de reparación lo que conlleva en caso de incumplimiento a la revocación del beneficio otorgado. 

La libertad condicional se supedita al régimen progresivo que se sustenta dentro de los centros penitenciarios, la progresión de grados,  como afirma Asencio Cantisán, dependerá de la modificación positiva de aquellos factores directamente relacionados con la actividad delictiva, se manifestará en la conducta global del interno y entrañará un incremento de la confianza depositada en el mismo, que permita la atribución de responsabilidades más importantes, así como, en la medida de las posibilidades de los centros de reclusión, incorporar a los reclusos a determinados trabajos de mayor remuneración que les permita cumplir en la mayor prontitud posible la reparación de los daños o la indemnización de los perjuicios, y poder disfrutar de  un mayor margen de libertad.
  
La progresividad dentro del régimen penitenciario, se establece en pro de la reinserción social, por lo tanto el Estado utilizará mediante la administración penitenciaria los medios necesarios y adecuados que cumplan con esta finalidad mediante los tratamientos interdisciplinarios
 que se basan en la progresividad,
  la duración de la pena impuesta  resultará dividida en fases o grados con modalidades de ejecución de distinta intensidad en cuanto a sus  efectos restrictivos, etapas a las que el interno irá accediendo gradualmente de acuerdo a su evolución en el régimen y procurando su incorporación anticipada al medio libre a través de los institutos penitenciarios.  

En Cuba la aplicación del régimen progresivo brinda la posibilidad de que el interno prospere en las fases de reclusión cada vez menos limitativas, logra la disminución de su estancia en el centro y  permite que el sancionado se encuentre más próximo a la libertad condicional así como, lograr un adecuado proceso de reinserción social.

En el capítulo tres de la sección primera del Reglamento penitenciario vigente en nuestro país, se regulan las diferentes clasificaciones del régimen progresivo, y se dividen en: Régimen de Mayor severidad en sus fases primera y segunda; Régimen severo, Régimen de media severidad y Régimen de mínima severidad.

La progresión en fases, proporciona a los perjudicados seguridad jurídica, en dependencia del cumplimiento satisfactorio de las obligaciones a las que está sometido, su incumplimiento provoca  consecuencias   adversas que repercuten en la obtención de la libertad condicional y el disfrute de otros beneficios penitenciarios.
     
Los tratados internacionales,  establecen que la finalidad de la ejecución penal será, “lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la Ley procurando su adecuada reinserción social, estableciéndose así cuales son los objetivos que debe perseguir el Estado durante la ejecución de la pena privativa de libertad y a los que deben estar orientados a la actividad de los operadores penitenciarios y judiciales”.
  
La reinserción social representa un proceso de introducción del individuo en la sociedad, es favorecer directamente el contacto activo recluso- comunidad,
 lo que significa que los funcionarios de los centros penitenciarios deben iniciar con el cumplimiento de la sanción, un proceso de contacto social del recluso y procurar atenuar los efectos negativos de la pena, así se logra que la interacción del interno aun estando en el establecimiento penitenciario se asemeje lo más posible a la vida en libertad y en la medida de la ubicación del sancionado dentro del régimen y tratamiento penitenciario, promover y estimular las actividades compatibles con dicha finalidad.
 Es preciso destacar que este proceso atraviesa por determinados requisitos de cumplimiento a los que está sometido el sancionado, dentro de los cuales se encuentra la buena conducta desplegada,  características personales, antecedentes delictivos, entre otros.

La libertad condicional, complementa la última fase  de la ejecución, dentro de las discusiones teóricas- dogmáticas la polémica radica en considerarla como un derecho o como un beneficio
  que otorgan los establecimientos penitenciarios. Nuestra consideración al respecto parte de considerarlo no un derecho, sino un beneficio  otorgado por la política penitenciaria teniendo en cuenta las diferentes exigencias según los requerimientos dispuestos que se deben cumplir por parte del interno; como extinguir un quantum del término de la sanción impuesta y el dictamen favorable del funcionario penitenciario a cargo de su reeducación que materialice su posible incorporación a la sociedad.

Si los órganos jurisdiccionales no ejercen todas sus facultades y ejercicio de funciones y solo se limitan a la imposición de la pena, se desnaturaliza esta fase del proceso penal. Dentro de las categoría en cuanto a la intervención judicial  en el control de la ejecución de la sanción encontramos tanto a los jueces de sentencia, que como apéndice de sus funciones se encuentra velar por lo ejecutado, como el juez especial, el cual se ha diseñado específicamente para controlar la ejecución de las penas privativas de libertad  que trascienden al cumplimiento efectivo de lo dispuesto en la sentencia penal.

El tema del juez de ejecución,  fue abordado en el Congreso Internacional Penal y Penitenciario de Berlín en 1936  y se favorece la creación de esta figura para controlar la ejecución de las penas privativas de libertad; con posterioridad en las Reglas Mínimas para el tratamiento de los reclusos no se hace referencia a esta institución, pero si es recogida en el Consejo de Europa de 1973, en su artículo 56.2. Esta institución posibilita que los jueces no vean ajena a sus funciones el cumplimiento y control de las penas privativas de libertad, como se expresa, “la unidad de mando no debe quedar en manos de la Administración Penitenciaria, entre otras causas por el principio de subordinación que, sin excepción, rige en el campo administrativo y que contrasta con el principio de independencia judicial a través de la cual se anula todo atisbo de parcialidad e inseguridad jurídica. Hoy día, ya que tradicionalmente se considera exclusivamente administrativa la ejecución de las penas, puede y debe hablarse de juricidad de la pena en su fase ejecutiva”.
 

En Cuba a pesar de que se han realizado determinados avances para lograr una interrelación de la fase procesal y ejecutiva,
 aun se materializa un distanciamiento en la fase de ejecución, lo que ha provocado el análisis e interés de la valoración del mecanismo ejecutivo; los tribunales, después de emitir el fallo no le brindan al cumplimiento de la sanción de privación de libertad el seguimiento que necesita, dejando en manos de la administración penitenciaria el control de la sanción, debemos superar estos problema que aducen en gran medida al incumplimiento de una parte de la sentencia firme en cuanto a la satisfacción del resarcimiento de la obligación civil. A pesar que dentro de las funciones de los jueces mediante la Ley 82 del año 1997, se establece en su artículo 7 apartado f, “la obligación de los tribunales de ejecutar efectivamente los fallos firmes que se dicten y de vigilar el cumplimiento de estos…”. Así como lo regulado en el artículo 495 de la Ley de Procedimiento Penal que faculta al tribunal para que resuelva todas las cuestiones e incidentes que se desprendan de la ejecución de la sentencia siempre y cuando sean de su competencia y excluye a cualquier otra autoridad al respecto.

El juez de ejecución ha sido una figura que se introdujo en Cuba tardíamente,  y se redujo su actuación  al control de las sanciones subsidiarias de las penas privativas de libertad,  la remisión condicional, las medidas de seguridad predelictivas y los beneficios de excarcelación condicionados; al respecto consideramos que es muy limitada las funciones que ejercen los jueces de ejecución, su actuación debe extenderse al control de las penas privativas de libertad, de esta forma se lograría una mejor interacción entre la administración penitenciaria y los jueces de ejecución que repercuten en los beneficios que adquieren los internos dentro del régimen penitenciario; se debe considerar esta figura como el controlador asiduo de las sentencia firmes de los órganos jurisdiccionales, y se evitaría como ocurre en ocasiones que se otorgue la libertad condicional a un interno que aún no ha satisfecho la reparación de los daños y la indemnización de los perjuicios.

Problemática que se agudiza en cuanto al ejercicio de labores útiles por parte de los sancionados, al establecerse en el artículo 30.12 del Código Penal cubano, que “durante el cumplimiento de la sanción, los sancionados aptos para el trabajo efectúan labores útiles si acceden a ello”, sin embargo las Reglas Mínimas para el tratamiento de los reclusos en su artículo 71 establece que, “el trabajo penitenciario no puede tener carácter aflictivo y que todos los condenados serán sometidos a la obligación de trabajar habida cuenta de su aptitud física y síquica, según la determine el médico”; este análisis nos conduce a respetar, la progresividad de nuestra legislación en cuanto al principio de la no obligatoriedad del trabajo en las prisiones, además es uno de los requisitos, que se analizan como parte de la valoración de la conducta del interno de manera integral, que le  permiten progresar en regímenes hasta obtener el beneficio de la libertad condicional, sin embargo alguna alternativa se debe crear sobre este episodio, en cuanto a los sancionados que deben responder civilmente por los daños y perjuicios derivados del delito, pues nos hemos preguntado ¿qué sucede si un recluso no accede a trabajar y debe responder por las obligaciones civiles derivadas del hecho?, donde se encuentra la tutela judicial efectiva y el respaldo a la satisfacción de la víctima.

El trabajo es el eje de la pena privativa de libertad y tiene un sentido correccional y educador, resalta su importancia, si pensamos en el tiempo que el interno transcurre en los establecimientos de reclusión y principalmente si tenemos en cuenta que mediante éste se satisface la reparación material del daño y la indemnización de los perjuicios, con estas dos razones no es difícil llegar a darle un papel de primerísimo  orden.

Los tribunales populares deben superar los problemas hermenéuticos y las fallas metodológicas, y elevar en alto el principio de judicialidad, consagrando las facultades judiciales en cuanto a la determinación, ejecución y control de todo lo pronunciado en la sentencia.
Sin embargo, estamos contestes en que existen cuestiones administrativas, de organización, funcionamiento y disciplina que solo le competen a la Dirección de Establecimientos penitenciarios; tales como, la vigilancia, ubicación del sancionado en el centro penitenciario que disponga el Ministerio del Interior en el caso específico de Cuba; la aplicación del tratamiento reeducativo diferenciado e individualizado, tienen la competencia de decidir la regresión en grados en caso de la comisión de indisciplinas graves por alguno de los internos.
 

5. Marco jurídico de la protección del recluso

El marco jurídico de la protección al recluso es el conjunto de disposiciones  normativas relacionadas con esta materia; la mayoría de ellas no son estrictamente dirigidas a la población penitenciaria, sin embargo, sus articulados recogen importantes menciones orientadas hacia este sector.

La Constitución de la República de Cuba, ley fundamental, rectora de la legislación nacional, establece dentro de sus preceptos la prohibición de detención sino en la forma y con las garantías que prescriben las leyes; regula la inviolabilidad de la integridad persona; resumiendo toda la herencia adquirida de las Reglas Mínimas para el Tratamiento  de los Reclusos y otros instrumentos jurídicos internacionales.  La letra de su artículo 63 es también extensible a la categoría  de los internos, sancionados o detenidos; pues la ejecución de la pena privativa de libertad no priva de la ciudadanía cubana.  

Los fines de la pena, regulados en el Código Penal cubano, permiten comprender en un sentido amplio el alcance de la actividad penitenciaria; pues no solo se circunscribe a la represión por el delito cometido, sino también reeduca y previene  posibles comisiones  de nuevos delitos por parte del sancionado.

La prisión priva principalmente de la libertad ambulatoria, aunque es válido destacar que a su vez se restringen  otros derechos como el caso de las sanciones accesorias previstas en el artículo 28.3 del Código Penal cubano.

La privación de libertad puede ser perpetua o temporal su aplicación atraviesa por la adecuación de la sanción por parte del juez
 el que debe entrar a valorar entre otros aspectos  la naturaleza del delito, las características del comisor y demás elementos que se toman en cuenta a la hora de adecuar la sanción, cuenta el juez con la libertad de aplicar alternativamente una u otra pena siempre que lo permita el marco legal abstracto una vez realizada la valoración de los elementos que trascienden, incluso, la aplicación de penas acumulativas.
   

Cuba adolece de una Ley de Ejecución de Sanciones, ante esta situación el legislador para no desproteger al sujeto sancionado por la comisión del hecho delictivo, ha regulado en el Código penal los derechos que le asisten a estos sujetos a privación de libertad  en sus dos modalidades, prerrogativas que se establecen desde el artículo 30 apartado 3 hasta el artículo 31 de la citada fuente legal. 

En el caso concreto del sancionado a privación temporal de libertad, en virtud del contenido de la ley penal sustantiva, se le otorgan permisos de salida por tiempo limitado y pueden obtener licencias extrapenales cuando el caso lo requiera, computándose el tiempo destinado para ello a la extinción de la sentencia cuando se aprecie buena conducta. En el caso de que se le hubiera aplicado una medida cautelar de prisión provisional también se le abonará este tiempo al cumplimiento de la pena.  

Como principios generales en la ejecución de las penas, se consagran en el código penal, la inadmisibilidad del empleo de castigos corporales o medida que signifique humillación o lesión a la dignidad de la persona.

Un elemento que merece una especial atención es la regulación dentro de la ley sustantiva de la aplicación del régimen progresivo para el cumplimiento  de las sanciones de privación temporal de libertad.

Otra de las fuentes legales que recoge aspectos relacionados con la ejecución de las penas privativas de libertad es la ley 5 de 13 de agosto de 1977, Ley de Procedimiento Penal, la que incorpora a partir del artículo 490 cuestiones relacionadas al cumplimiento de la pena.

Es preciso resaltar que el sistema jurídico- penal en Cuba se encuentra en reestructuración, ante lo cual en el año 2013 se puso en vigor el Decreto- Ley 310 de 29 de mayo que introdujo determinadas modificaciones tanto al Código Penal como a la Ley de procedimiento penal, en relación a esta última disposición jurídica y que trascienda a la ejecución de la pena se reformularon los artículos 492 y 495.

En la Ley de Procedimiento Penal es escasa la mención que se dispensa a los establecimientos penitenciarios en su libro séptimo, siendo éstos los lugares destinados para ejecutar las sanciones. El tratamiento dado en esta normativa procesal es breve y superficial, agravado por la carencia en cuba de una Ley de Ejecución de Sanciones.

La Constitución establece que la Fiscalía General de la República es el órgano estatal que controla y preserva la legalidad mediante la vigilancia del estricto respeto a la carta magna, las leyes y demás disposiciones por los organismos del estado y los ciudadanos. El artículo 24 del Reglamento de la Ley de la Fiscalía, establece que “la dirección del control de la legalidad en los establecimientos penitenciarios (CLEP), tiene a su cargo la dirección metodológica y el control del trabajo de los órganos de la fiscalía para el cumplimiento de sus funciones en las prisiones, centros de reclusión de asegurados, centros correccionales y cualquier otro centro de reclusión, internamiento o detención, en correspondencia con la legislación vigente y las disposiciones del Fiscal General”.
 Como parte de esa política metodológica y controladora de la actuación fiscal, la Dirección del Control de la Legalidad en los Establecimientos Penitenciarios cumple determinadas funciones dentro de las que se encuentran:

· Controlar la participación del fiscal en los trámites de las propuestas de concesión de las libertades condicionales y sustitución de las sanciones de privación de libertad.

· Supervisar el proceso de recepción, tramitación, investigación y respuesta que en el orden legal proceda, a los planteamientos de los detenidos, asegurados en prisión provisional, sancionados o sus familiares en relación al tratamiento que reciben.

· Evaluar y realizar estudios de las principales violaciones de la legalidad que se detecten en las inspecciones que se realicen a los centros penitenciarios.

· Analizar los documentos y expediente de cualquier interno.

· Formular recomendaciones para el mejor cumplimiento de la leyes y reglamentos,

· Emitir resoluciones que restablezcan la legalidad quebrantada en caso de infracciones.

· Realizar las verificaciones pertinentes.

Antes de la promulgación de la ley 83 de 11 de julio del año 1997, las quejas que provenían  del sector penitenciario se ventilaban en el departamento de protección de los derechos de los ciudadanos; hasta que se dispuso que sería el CLEP el departamento que conociera y tramitara esta actividad.  

La inspección para el control de la legalidad en los establecimientos penitenciarios cerrados tendrá una frecuencia de al menos una vez al mes, para realizar estas inspecciones, los fiscales podrán utilizar varios métodos que van desde las entrevistas individuales a los internos y sus familiares; recorrido por las instalaciones del centro hasta encuentros con la dirección del establecimiento, representantes o miembros de los órganos encargados del tratamiento penitenciario.

El objeto de las inspecciones fiscales no se circunscribirá solamente a lo establecido en la Ley de la Fiscalía General de la República, sino que verificará también lo  concerniente a la clasificación y ubicación del interno; al examen de los expedientes carcelarios, a las formas y vías por las que se garantizan el ejercicio de los derechos de los sancionados; así como al trato que reciben en cuanto a su integridad física, moral y sicológica.

Como resultado de la inspección llevada a cabo por el fiscal en los establecimientos penitenciarios, se confeccionará un informe de todo lo acontecido durante la misma, el que contendrá como parte de su objeto de análisis la enumeración y descripción de las violaciones, quejas, denuncias, reclamaciones y cualquier otro hecho que lesione los derechos de los internos; siendo firmada por el fiscal actuante y el director del centro.

Cuando de la inspección realizada se desprendan violaciones de la legalidad que redunden en la integridad del interno; el fiscal procederá en un término de diez días a confeccionar una resolución en la cual se describan las violaciones detectadas, las disposiciones legales infringidas, nombres, apellidos y cargo de las personas que resulten responsables; el pronunciamiento para que se restablezca la legalidad quebrantada; así como otra observación que en Derecho proceda. El fiscal podrá comprobar la erradicación de las violaciones detectadas en posteriores visitas. 

Además de las disposiciones anteriormente comentadas es preciso referirse al Reglamento del Sistema Penitenciario, el cual se encuentra vigente desde el año 2008. Esta norma contiene la regulación del proceso de ejecución de las penas privativas de libertad, trabajo correccional con internamiento, las medidas de seguridad reeducativas de internamiento y cautelar de prisión provisional. Resulta conveniente especificar que además del Reglamento, se encuentra vigente otra norma complementaria como la de Procedimiento para el Orden Interior en los Establecimientos Penitenciarios.  

6. Dificultades de nuestra legislación en materia de Derecho Penitenciario.

Las dificultades que presenta nuestra legislación en materia penitenciaria; están ante todo en la enorme dispersidad legislativa que existe en relación al tema, dispersión normativa que posibilita la aparición de incongruencias entre las diferentes normas, y que imprime cierta inseguridad jurídica, la cual se enmarca cuando sobre ese sujeto comisor del ilícito penal recae una sentencia firme y debe comenzar a ejecutar la pena impuesta; ese sujeto de derecho debe tener conocimiento y certeza de la forma en que ejecutará esa sanción penal; en relación a su duración y contenido; debe conocer las circunstancias por las que atravesará iter de su ejecución.

Por tanto el sistema penitenciario tiene que estructurarse sobre la certeza plena del Derecho como presupuesto del principio de seguridad jurídica. No puede dejarse brechas que permitan una inseguridad al permitir la proliferación e inestabilidad de normas de menor jerarquía que la Ley relativas al funcionamiento, organización y ejecución de la pena privativa de libertad.

La Ley no puede crearse con el objetivo de que sea imperdurable, porque esta puede modificarse cuando se precise atemperar la realidad social, en dependencia del cambio y el progreso, sin embargo, en cuanto a la situación que se vislumbra en nuestro país en el tema de la normativa penitenciaria, si se considera preciso preservar el sistema jurídico para lograr una estabilidad, lo que no significa estancamiento o inmovilismo; pero tampoco creemos oportuno modificar constantemente la normativa de esta materia, lo cual puede constatarse en el número de Reglamentos que hasta la actualidad han cumplido su acometido en esta rama.

El principio de proporcionalidad debe concretarse en todas las etapas de la pena, desde el momento legislativo; con la incorporación de determinados  bienes jurídicos dentro del Código penal, ante lo cual por la gravedad y la dañosidad social que puede representar para las relaciones sociales es merecedor del marco sancionador estipulado; hasta la adecuación judicial que realiza el órgano jurisdiccional competente al dictar la pena efectiva a imponer. Un sector doctrinal manifiesta la posible vulneración del principio de proporcionalidad en la fase ejecutiva con las denominadas rebajas de sanciones, las cuales entran en contradicción entre la condena nominal que es la emitida por el tribunal sentenciador y la condena real la que se deriva de la individualización penitenciaria. Esta cuestión sustenta la necesidad de sostener el criterio de que la fase de ejecución debe encontrarse controlada y apoyada por el órgano jurisdiccional; este elemento de la participación del juez en todas las fases del cumplimiento de la pena privativa de libertad que se encuentren bajo su competencia, no radica en desconfianza de la dirección de prisiones, sino en sustentar aún más el principio de legalidad y de seguridad jurídica.
  

Cuba regula en el artículo 31. 4 del Código penal cubano entre otros aspectos, las rebajas de sanción que le fueron concedidas al interno durante el cumplimiento de la pena, en consonancia con el artículo 109.1 del Reglamento Penitenciario vigente, que dispone la rebaja de sanción por buena conducta, así como la rebaja adicional de la sanción por excepcional conducta y resultados relevantes en los programas educativos, consideramos al respecto, que existe un error en cuanto a la terminología utilizada, sería oportuno un cambio de denominación, en vez de utilizar rebaja de sanción es más prudente rebaja de condena; la utilización de rebaja de sanción puede entrar en contradicción con la fase de individualización judicial, pues el juez es el único competente para establecer dentro de los marcos sancionadores la sanción real que cumplirá el sujeto comisor del hecho delictivo en relación al principio de proporcionalidad, que fue valorado por el órgano jurisdiccional en la imposición de la pena por la gravedad del hecho cometido; el empleo del término rebaja de condena se atempera a la fase de ejecución y se cumple con las regulaciones recogidas dentro de los instrumentos jurídicos internacionales, lo cual es loable para el cumplimiento del principio de resocialización.
    

Otro aspecto que acarrea dificultades en nuestro Derecho Positivo es la carente divulgación de las normas que regulan la ejecución de la pena privativa de libertad; en un tema tan sensible como el que nos ocupa, y ante los logros que podemos exhibir en esta materia, lo cual es contraproducente pues consideramos que en el continente americano, Cuba es uno de los países pioneros en el cumplimiento efectivo de los instrumentos jurídicos internacionales que regulan los aspectos relacionados con la protección jurídica del interno.
  

La creación y aprobación  de la disposición normativa referente a la materialización del cumplimiento de la pena privativa de libertad, el trabajo correccional con internamiento, medida de seguridad reeducativas de internamiento o asegurativa de prisión provisional o cualquier forma de detención, debe ser creada a partir de una comisión establecida a tal efecto, la cual  respete el rigor técnico; así como el empleo de una depurada técnica jurídica y posteriormente debe ser discutida y aprobada en sesión de trabajo de la Asamblea Nacional del Poder Popular que es el máximo órgano legislativo en Cuba y de ser aprobada, inexcusablemente ser publicada por la Gaceta Oficial de la República.

A todo lo anteriormente citado, se suman cuestiones de índole técnico- jurídicas que están presentes en el Reglamento Penitenciario vigente; como la peligrosa confusión entre derechos y beneficios; los primeros son todos los derechos que amparan al interno como ciudadano de un Estado y que puede disfrutar y ejercer en dependencia de la sanción principal y accesoria impuesta; mientras que los beneficios se otorgan por la buena conducta que ha manifestado el sancionado dentro del Establecimiento penitenciario.

La legislación no debe ser confusa e incompleta porque dificulta su aplicación; no puede vulnerar ni la permanencia del Derecho ni, transferir inseguridad jurídica, la seguridad jurídica es un postulado de muy amplia proyección, que informa  todo el ordenamiento jurídico, por tanto se debe perseguir la claridad y no la confusión normativa, se debe procurar que acerca de la materia sobre la que se  legisla sepan los operadores jurídicos y los ciudadanos a qué atenerse; y no provocar  lagunas legislativas.

“El principio de seguridad jurídica se encuentra en estrecho vínculo con el principio de legalidad, que comparte con aquél, una misma finalidad y fundamento, siendo uno de sus aspectos fundamentales el que todos, tanto los poderes públicos como los sujetos de derecho, sepan a qué atenerse  lo que implica en el ámbito del Derecho sancionador estatal, no parece razonable, consiguientemente, que los ciudadanos en particular no sepa con certeza el límite de cumplimiento máximo en cuanto a la responsabilidad civil derivada del delito, ni las circunstancias durante el iter de su ejecución, máxime si ese ciudadano es además el directamente afectado por la actividad delictiva, la víctima, lo cual puede llegar a socavar la certeza del Derecho y la confianza de la sociedad en el mismo y empeñar el mismo valor de la justicia”.

Es incuestionable el valor científico y teórico de todo el marco legal; pero también es importante  su apreciación por todo el personal que tiene a su cargo su concreción práctica y cumplimiento efectivo y esa evaluación en su aplicación, es irrefutable en Cuba. 

7. Necesidad de una Ley de Ejecución de Sanción penal en Cuba.

La necesidad de una Ley de Ejecución de sanción penal en nuestro ordenamiento jurídico se ha hecho imprescindible, el reglamento vigente y demás normas que lo complementan, por el que se rige el órgano de prisiones en Cuba, no reviste un rango preciso para regular la importancia que demanda la consagración de los derechos, deberes fundamentales de los internos; aunque es preciso destacar que el reglamento ha tratado con acierto de suplir esta carencia latente en nuestro Derecho positivo. 

Un aspecto fundamental ha resaltado del análisis que se ha realizado y por ello nos ha permitido expresar  la postura que se emite:

La que parte de una valoración de jerarquía y legitimidad, al regular lo concerniente a la protección jurídica del interno en una norma de menor jerarquía que la Ley. Según Cañizares, la ley es la disposición normativa, general y obligatoria, elaborada y aprobada por el órgano legislativo del Estado (Parlamento, Congreso, Asamblea Nacional), “su superioridad radica no solo en que la misma es elaborada por el órgano superior del Estado, sino porque encarna la voluntad de clases con carácter general, es la representación más genuina de la voluntad del pueblo”.
   

En esta Ley se deben regular cuestiones relacionadas al estatus jurídico del interno y funcionarios que tienen a su cargo una relación directa con los sancionados; los derechos, deberes y beneficios de estos, con especial énfasis en la protección jurídica de los jóvenes, mujeres y adulto mayor, los programas de tratamiento penitenciario, clasificación y compartimentación, los principios de la ejecución penal, la función de los órganos encargados del control de la ejecución de las penas privativas de libertad, el régimen progresivo entre otros elementos.

Para la redacción de esta importante norma se deben tener en cuenta los instrumentos jurídicos internacionales que regulan cuestiones referidas al régimen penitenciario haciendo hincapié en las Reglas mínimas para el tratamiento del recluso, Los procedimientos  para la aplicación efectiva  de las Reglas mínimas; Conjunto de principios para la protección  de todas las personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión, Pacto internacional de derechos civiles y políticos; Protocolo facultativo del pacto internacional de derechos civiles y políticos, Declaración universal de los derechos humanos.
 Esta ley constituirá solo un primer paso de avance sobre la situación penal y penitenciaria en nuestro país. 
8. Las alternativas al uso de la prisión como elemento criminológico esencial en la disminución de la población penitenciaria.    

La existencia de alternativas reguladas en los códigos sustantivos y procesales implica cambios significativos a nivel penitenciario; dentro del catálogo de sanciones un por ciento elevado continua siendo la pena privativa de libertad como la pena por antonomasia,  y ello conlleva a la explicación de la súper población penitenciaria.

No puede seguir utilizándose el Derecho penal como herramienta para enfrentar la inseguridad ciudadana
 ante formas específicas de criminalidad; percibiendo como peligro esa violencia explícita que pueden generar algunos delitos convencionales. 

El reclamo de mayor dureza en el plano institucional, referido fundamentalmente a los órganos que forman parte del  control social formal; es una parte de la tendencia ciudadana de conjugar la seguridad con la necesidad de protección ante la criminalidad o los procesos de criminalización, el propósito no es solo reprimir
 sino disuadir.
 

La polémica se ciñe a la crisis de la prisión, deterioro que se produjo por no alcanzarse la meta resocializadora a partir de la política penitenciaria que se ha implementado mundialmente; los aspectos que sostienen fundamentalmente esta crisis parten de la subcultura carcelaria, el deterioro personal y de las relaciones familiares; producto de la desocialización, la estigmatización que genera el cumplimiento de la pena privativa de libertad que incide en el proceso de reinserción social porque el etiquetamiento lo convierte en un individuo diferente del resto; sin embargo, actualmente no se puede abolir  la pena de prisión, pues es la única alternativa de sanción para aquellos delitos de una alta dañosidad social.  “En consecuencia, la prisión se concibe hoy día como un mal necesario e inevitable de la sociedad actual”.

Desde la década del 70, Cuba ha ido incursionando en la búsqueda de alternativas a la pena de prisión; así podemos referenciar las modificaciones que introdujo el Código penal, ley 21 del año 1979, en este sentido, se incorporó, la Limitación de Libertad como sanción subsidiaria de la pena privativa de libertad que no superara una sanción de tres años.

Dentro de los mecanismos legales, las sanciones subsidiarias de la pena privativa de libertad, se fueron sumando dentro de la práctica jurídica  por el movimiento  internacional  de reforma de la pena privativa de libertad y el deseo de conferir a todo  el sistema de consecuencias jurídico- penales un sentido educativo inspirado en el ideal humanitario. El reexamen al que fue sometida la pena  privativa de libertad, provocó un perfeccionamiento dentro del moderno desarrollo tanto de las regulaciones penales como de las novedosas tendencias sancionadoras que sustituirían en gran medida las deshumanizantes penas de prisión. 

Con la puesta en vigor de la ley 62 del año 1988, Código penal cubano que perdura actualmente aunque con determinadas modificaciones, se puede considerar la época de las luces del Derecho penal en Cuba por la aplicación estricta del principio de mínima intervención penal, que propició un proceso de reforma y despenalización de todas aquellas figuras delictivas de escasa peligrosidad social.
 Resaltamos uno de los criterios emitidos y que sustentaron  este periodo de transformación en Cuba por la trascendencia que presenta en el cambio de paradigma que debe prevalecer en el enfrentamiento a la actividad delictiva y con ello el modo de sancionar y ejecutar la pena; según opinión emitida por el entonces Ministro del Interior en Cuba: “El criterio de penalización no solo no nos hizo avanzar hacia el objetivo de reducir  el delito, sino generó dificultades adicionales, esencialmente complejas y de gran impacto social como el aumento de la población penal del país y la sobrecarga inmanejables de actuaciones y procesos; y peor aún, les impide concentrar las fuerzas de las instituciones especializadas en la lucha contra las tipicidades verdaderamente graves y socialmente peligrosas de la actividad delictiva (…) fue un error de apreciación pensar que con solo aplicar más sanciones de prisión y penas más largas el delito retrocedería”.
  

Las diferentes modificaciones a la que fue objeto la Ley 62, Código Penal cubano, como el Decreto- Ley 140 del año 1993, el Decreto- Ley No. 150 del  año 1994; el Decreto- Ley 175 de 17 de junio de 1997, así como la Ley 87 de 16 de febrero de 1999, introdujeron diferentes

variantes  en nuestro sistema penal, las cuales serán valoradas en cuanto a su repercusión y trascendencia en la ejecución de la pena. 

El Decreto- ley 175 de 17 de junio de 1997, amplió el número de sanciones subsidiarias de la pena privativa de libertad: El Trabajo Correccional Sin Internamiento y el Trabajo Correccional Con Internamiento, permitió además que se extendiera su aplicación, a aquellas sanciones que no excedan los cinco años de privación de libertad que por las condiciones personales del autor y la índole del delito puedan ser subsidiadas.  
Introdujo el artículo 8.3, la sanción administrativa, que permitió la aplicación de una multa administrativa a los sujetos comisores de aquellos delitos que no superaran el año de privación de libertad o multa superior a 300 cuotas; cuestión que fue modificada posteriormente con el Decreto- ley 310 del 2013, que aumentó los límites mínimos y máximos para su aplicación, si el responsable satisface el pago de la multa que le fue impuesta y además cumple con los términos de la obligación civil durante los tres días hábiles a su posterior imposición; se tendrán por concluidas las actuaciones, y a los efectos penales el hecho no será considerado delito.

En estos casos se aprecia el principio de oportunidad reglada  como una figura jurídica de solución del conflicto como alternativa al juicio oral, que supone como se valoró ut supra, la facultad discrecional que tiene el fiscal de poner o no en práctica la persecución penal por  razones de política criminal, debido a la poca dañosidad al bien jurídico tutelado o porque no compromete gravemente el interés público, así como la falta de relevancia con relación a otros hechos de mayor importancia.

El Decreto- Ley 175 del año 1997, modificó el beneficio de la Remisión Condicional, instrumento que suspende el cumplimiento de una sanción penal, a favor de un sujeto imputado  que se somete, durante un plazo determinado a un periodo de prueba en el cual deberá cumplir satisfactoriamente determinadas obligaciones legales e instrucciones que le imponga el tribunal, sin  dudas es otra de las soluciones al conflicto penal, aplicable a los supuestos que no excedan de los cinco años de pena privativa de libertad, ofrecen al sancionado la posibilidad en dependencia de las circunstancias del hecho y personales del autor suspender la ejecución de la sanción principal, la suspensión es siempre facultativa, en virtud de las consideraciones del tribunal juzgador.

La pena de multa, es considerada como alternativa
 de la pena privativa de libertad se recoge en el artículo 35 del Código penal cubano, es una sanción pecuniaria que afecta el patrimonio del inculpado, su aplicación se regirá por los principios de la sanción, es una pena personalísima, que debe ser proporcional al hecho causado, su imposición presenta determinadas ventajas, tales como: no tiene efectos desocializantes, ni estigmatizantes y no conlleva una ruptura entre el sujeto y la sociedad, lo cual no provoca una afectación emocional como consecuencia de su cumplimiento. Sin embargo, no han dejado de suscitarse ciertas críticas ante su utilización, que parten de considerar que a pesar de ser una alternativa para despoblar los centros penitenciarios por el desuso de la pena privativa de libertad, su incumplimiento puede conllevar al fracaso de este mecanismo cuando es preciso regresar a la aplicación de la pena de prisión.

Consideramos que puede ampliarse el número de estas alternativas en nuestro sistema jurídico- penal a partir de nuestra realidad social y económica.  

Nuestro ordenamiento jurídico se ha sumado hasta el momento, a la fórmula positivista de la intervención estatal en la solución del conflicto, sin embargo, el fin represivo de la pena no pierde su  finalidad, si se utiliza como alternativa de la sanción de privación de libertad, la reparación del daño causado, cuando la víctima ha sufrido un menoscabo patrimonial o  extrapatrimonial o determinados perjuicios, en dependencia de la peligrosidad de los hechos o las características individuales del comisor del ilícito penal.  

Los efectos de la alternativa
 de reparación a la víctima;
 entrañan una manera diferente de enfrentar y combatir el delito por lo que presuponen un reto para el Derecho penal el análisis de esta nueva concepción. Deviene esta alternativa, en posibilidad real de garantías de protección a las víctimas, e instauraría además, una cultura de satisfacción de obligaciones, por las propias motivaciones en que ubicarían al sujeto comisor del hecho delictivo y las deseadas por las víctimas siempre que no se contrapongan con las disposiciones reguladas en los  ordenamientos jurídicos. 

Existen conductas que aún y cuando se consideren 
que reúne todos los elementos que la tipifican como delito, no constituyen un peligro mayor a la sociedad, si se examina su alcance, sólo concretan un conflicto que concierne a dos partes, sostenidas con intereses particulares y de marcado fin económico.  Si el proceso penal se le reconoce el carácter de medida extrema de la política criminal, es necesario dejar para este escenario solamente los diversos comportamientos  delictivos que por su gravedad y trascendencia social lo requieran. La reparación del daño  dentro del sistema de sanciones jurídico- penales,  en consecuencia trata de sustituir la pena o lograr al menos que se disminuyan sus consecuencias.

En la actualidad aún existen posiciones doctrinales escépticas en cuanto a la aplicación de la reparación del daño incluida dentro de un sistema de sanciones, por considerar que no le corresponde al Derecho penal y que rompería con el sistema de fines de la pena
 que se ha instaurado y justifica la imposición de la sanción penal.
 Si se sigue esta línea de pensamiento, el Derecho penal se realza como un sistema que hace fracasar los intereses de los perjudicados; sin embargo, se debe considerar que en la mayoría de los casos se exige el cumplimiento de pago de altas cuantías de dinero, por lo que la reparación se convierte en un verdadero sacrificio para el autor del hecho, lo que permite valorar los efectos preventivos especiales que generaría el resarcimiento de los daños derivados del delito así como los efectos que repercuten dentro de la sociedad en general; la aceptación de la reparación como una sanción independiente dentro de un sistema de sanciones cumpliría perfectamente con los fines tradicionales de la pena. Es hora de dejar detrás los viejos dogmas de separar la pena y el resarcimiento del daño, que de alguna manera rompen con el sistema de control y seguridad jurídica. 

La búsqueda de nuevas alternativas al modelo tradicional del proceso penal como marco escénico, ha propiciado la aparición de una tercera vía que ha de contribuir a los fines convencionales del Derecho penal.

La conciliación víctima‑comisor
 se considera, que debe colocarse dentro del Derecho penal, y orientarse según sus principios generales, aunque se resuelva fuera del proceso penal, en dependencia del tipo de hecho delictivo que se haya llevado a cabo,  pues no es prudente que se utilice  en los delitos de gran peligrosidad social. Esta conciliación necesita por consiguiente del  Derecho penal para decidir qué es delito, quién es el sujeto comisor y  quién es la víctima. Sin embargo, la solución al conflicto se propicia de forma extrajudicial.

Lo que se pretende, es de analizar la posición en la que ha quedado la víctima y valorar de qué forma puede sentirse ésta compensada; se debe precisar la proporcionalidad de la gravedad del daño que lógicamente será siempre un marco importante de referencia para el uso de esta alternativa, pues no podemos caer en la privatización de la justicia penal, pero si estamos conteste que puede ser una solución al conflicto. La llamada conciliación víctima‑ sujeto comisor, como una alternativa más, no la única de la justicia penal
 desarrolla mecanismos que logran solucionar el conflicto creado, de no existir acuerdos para resolver espontáneamente entre las partes el problema suscitado y sus divergencias jurídicas; entonces entra a jugar su rol fundamental la administración de justicia  solucionando el conflicto la  vía jurisdiccional.

Una de las finalidades más significativas de la conciliación víctima‑ comisor, es encontrar soluciones que logren disminuir los efectos del delito de una manera rápida y eficaz. La doctrina no propone con la utilización de la posibilidad de que concilien las partes,  que gocen de impunidad determinados hechos antijurídicos, sino por el contrario, brinda una  solución  que puede lograr resolver  el conflicto siempre que sean susceptibles de valorarse otras formas de solución ajenas a la represión, a partir de lo que se nombre como tercera vía del Derecho penal la que según Maier, “permite que la reparación del daño por voluntad del autor solucione el conflicto social que se ha creado con el delito; permite con más eficacia, se alcancen los fines de la pena en una prevención general positiva dada por la satisfacción que genera en la conciencia jurídica colectiva ver que el conflicto se ha superado, así como una prevención especial positiva que se traduce en el reconocimiento, por el propio autor, del interés de la víctima y lo satisface llevando a cabo una acción voluntaria tendente a la reparación del daño causado”.

La conciliación
 a pesar de las críticas que ha recibido, presenta un balance general favorable, pues permite obtener la finalización de muchos procesos penales cumpliendo el objetivo con ella perseguido, el cual ha sido el logro de la  descongestión de los despachos judiciales.

En materia penal en Cuba la conciliación como mecanismo  extrajudicial  de resolver los conflictos, ha tenido poca acogida y esto se observa por el escaso desarrollo que ha tenido la conciliación en la administración de la justicia penal, porque se ha malentendido su funcionamiento, asimilándole únicamente  aspectos meramente económicos, sin detenerse a pensar que también los acuerdos pueden ser de otra índole.

El jurista Llobet Rodríguez señala que, “en la actualidad existe una tendencia en el Derecho comparado a darle relevancia a la conciliación entre el autor de un hecho delictual y la víctima como premisa para sobreseer la causa penal”.

Se entiende que con tal esquema de resolver el conflicto se promueve el resarcimiento y con ello se tiene un efecto resocializante, porque se obliga al autor a enfrentarse a las consecuencias de su hecho y a conocer los intereses legítimos de la víctima, siendo importante destacar que tal reparación puede ser un acto simbólico con lo cual también se ven la cara autor-víctima en un diálogo frente a su problema.

Con estas formas de resolver el conflicto, el Derecho penal se aleja de la teoría tradicional absolutista de la pena, en la cual ante la presencia de una infracción penal se tiene obligatoriamente que culminar con una sentencia condenatoria o absolutoria, y cerrando con ello la posibilidad de apelar a nuevas alternativas de solución al conflicto penal.

El tratamiento y la respuesta al fenómeno criminal debe estar a la medida de la dañosidad social y gravedad del hecho;
 lo cual implica que los criminólogos se enfrenten al reto  teórico, metodológico y práctico de encontrar y fundamentar nuevas estrategias y modelos institucionales que permitan una disminución  en la utilización de la pena privativa de libertad y consecuentemente de la prisión.

FUENTES DOCTRINALES REFERENCIADAS

Aguirre, Eduardo. “El control penal, las inseguridades globales y la seguridad ciudadana”. En Anuario del Centro de  Investigaciones jurídicas. Ministerio de Justicia de Cuba. Ciudad de La Habana. Cuba.  2006.

Alastuey Dobón, M. C. La Reparación a la víctima en el marco de las reparaciones penales. Tirant lo Blanch. Valencia. 2000.

Asencio Cantisán, Heriberto. “La individualización de la pena”. En La implementación de penas alternativas: experiencias comparadas de Cuba y Brasil. Reforma Penal Internacional. Ciudad de La Habana. Julio del 2006. 

Bacigalupo, Enrique. “Alternativas a la pena privativa de libertad en el Derecho penal Europeo actual”. En Selección de Lecturas de Derecho Penal. Cuenca Medina y Goite Pierre. Editorial Félix Varela. La Habana. 2000.
Bodes Torres, Jorge. Sistema de justicia y procedimiento penal en Cuba. Editorial de Ciencias Sociales. La Habana. 2001. 

Cervello Donderis, Vicenta. Derecho penitenciario. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2001. 
Cervelló Donderis, Vicenta: “Los nuevos criterios de clasificación penitenciaria”. La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario. No. 8. 2004.

Cesano, José Daniel. Los objetivos Constitucionales de la ejecución penitenciaria. Editorial Alveroni. Córdoba. 1997.

De Bonesana,  César. De los delitos y de las penas. Editorial Aguiar. España. 1969.

De la Cruz Ochoa, Ramón. “El delito y el Derecho penal  en Cuba después de 1959”. En Criminología. Editorial Félix Varela. La Habana. 2004. 

Espinosa Ramos, José Ángel. “La reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas: luces y sombras”. Revista de derecho y proceso penal. No. 11. 2004.

Fernández Entralgo, Jesús y José María Palacios Mejía. “La concialiación en el proceso penal”. En Cuadernos de Estudios Judiciales Rafael Alvarado Manzano. Honduras. 2001.
Fernández García, Julio. Manual de derecho penitenciario. Editorial Colex. Madrid. 2001.

Fernández Segado, F. El sistema constitucional español. Editorial Dykinson. Madrid. 1992. 

Gálvez Puebla, Iracema y De Armas Fonticoba. Tania. “La ejecución de las sanciones en los delitos de cuello blanco”. Misión Jurídica. Revista de Derecho  y ciencias sociales. Enero- Diciembre. Bogotá. Colombia. 2013.
Gálvez Puebla, Iracema. “El daño como elemento fundamental para la exigencia de la responsabilidad civil derivada del delito”. En  Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de la República. Montevideo- Uruguay.  No. 36. Enero- Junio 2014.

Gálvez Puebla, Iracema. “Sistema Penitenciario. Evolución y desarrollo”. En Criminología. Colectivo de Autores. Editorial Félix Varela. La Habana. 2004.  

García Albero, Ramón y Tamarit Sumilla, Josep María. La reforma de la ejecución penal. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2004.

García Basalo, Juan Carlos. El régimen penitenciario argentino. Librería del Jurista. Buenos Aires. 1975.

García- Pablos de Molina, Antonio.  Criminología, una introducción a sus fundamentos teóricos para juristas. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 1994.

García Pablos- de Molina. Manual de Criminología. Introducción y teorías de la criminalidad. Editorial Espasa- Calpe. Madrid. 1988.

Gil Gil, Alicia, et al. Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial Dykinson. S.L. Madrid. 2011. 

Gómez Colomer, J. L. El proceso penal alemán. Introducción y normas básicas. Editorial Bosch. Barcelona. 1985.

Hernández Rodríguez, Rufina. “La individualización judicial de la pena”. En La implementación de penas alternativas: experiencias comparadas de Cuba y Brasil. Reforma Penal Internacional. Ciudad de La Habana. Julio. 2006.  
Instan Burón, Javier. El principio constitucional de seguridad jurídica. Su posible desconocimiento por el actual sistema de ejecución penal. Editorial Actualidad Jurídica Arazandi. No. 173. Madrid. 2008.

Jiménez de Asúa, Luis. El criminalista.  Tomo II. Editorial La Ley. 1943. 

Kaufmann, Hilde. La ejecución penal y terapia social. Traducción de Juan Bustos Ramírez. Editorial Depalma. Buenos Aires. 1979. 

Llobet Rodríguez, Javier. Proceso penal comentado. Editorial Investigaciones Jurídicas S. A. Costa Rica. 1998.

Luna, Erik. “La justicia restaurativa: Un modelo de penas alternativas”. En La implementación de penas alternativas: experiencias comparadas de Cuba y Brasil. Reforma Penal Internacional. Sociedad Cubana de Ciencias Penales. Ciudad de La Habana. Julio. 2006.

Luzón Cuesta, José María. Compendio de derecho penal parte general. Editorial Dykinson. S.L. 1997.

Maier, J. B. J. “Derecho procesal penal”.  En Fundamentos.  Tomo I. Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires. 1998.

Maier, J. B. J. “La víctima y el sistema penal”. En de los delitos y de las víctimas. Compendio. Traducción de Elena Carranza. Editorial  Ad Hoc Buenos Aires. 1992.

Manzanares Samaniego, José Luis: “El cumplimiento íntegro de las penas”. Revista actualidad penal. No. 1. 2003.

Mapelli Caffarena y Terradillos Basoco. Las consecuencias jurídicas del  delito. 3ra edición. Civitas. Madrid. 1996.

Marcó del Pont, Luis y Marchiori, Hilda.   “Algunas consideraciones sobre el estado actual de las cárceles argentinas”. En Criminología en América Latina, editado por Aniyar de Castro. Instituto interregional de Naciones Unidas para investigaciones sobre el delito y la justicia UNICRI. Serie: Criminología en los países en desarrollo. Publicación 33. Roma, mayo 1990.

Medina Cuenca, Arnel. “La resocialización de los sancionados a pena privativa de libertad”. En  Las consecuencias jurídicas derivadas del delito y una mirada a la persona jurídica desde Cuba y España. Goite Pierre (Coordinadora). Tirant lo Blanch. Valencia. 2012.

Medina Cuenca, Arnel. Recopilación de instrumentos jurídicos adoptados por la Comunidad Internacional. Soporte digital. La Habana. 2002. 

Medina Cuenca.  Arnel. “La pena. Intervención mínima, proporcionalidad y alternativas a la privación de libertad en el Siglo XXI”. En Las consecuencias jurídicas derivadas del delito y una mirada a la persona jurídica desde Cuba y España. Goite Pierre (Coordinadora). Tirant lo Blanch. Valencia. 2012.  
Mejías Rodríguez, Carlos Alberto. “Análisis del marco normativo y programas de reinserción vinculados al tratamiento penitenciario del internado en Cuba”. En El Tratamiento Penitenciario. Coordinador Arocena, Gustavo. Con prólogo de Eugenio Raúl Zaffaroni. Editorial Hammurabi. S.R.L. Argentina. 2013. 
Mejías Rodríguez, Carlos Alberto. “Los órganos de la ejecución penal y la dimensión judicial en el control de las penas privativas de libertad”. En Colectivo de autores. El control judicial de la cárcel en América Latina. Editorial EDIAR. Buenos Aires. Argentina. 2014. 

Mendoza Díaz, Juan. “Principios del proceso penal”. En Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Colectivo de Autores. Editorial Félix Varela. La Habana. 2006.

Muñoz Conde, Francisco y Mercedes García Arán. Derecho penal parte general. Tirant lo Blanch. Valencia. 2004. 

Muñoz Conde, Francisco. “Protección de bienes jurídicos como límite Constitucional al Derecho Penal”. En el Nuevo Derecho Penal Español Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muñiz. Quintero Olivares, G y Morales Prats (Coordinadores). et al. Editorial Aranzadi. Madrid. 2001.

Núñez Fernández, José. “Las penas privativas de libertad, I: Tipología y Cómputo”. En Curso de Derecho Penal parte general et al. Editorial Dykinson. Madrid. 2011.

Paz Rubio, José M. Legislación Penitenciaria. Concordancias, comentarios y jurisprudencia. Colex. Madrid. 1996.

Pérez Cepeda, Ana. Manual de derecho penitenciario. Universidad de Salamanca. Madrid. 2001. 

Polaino Navarrete, Miguel. Lecciones de Derecho penal parte general. Tomo I. Editorial  Tecnos. Sevilla. 2013.

Quintero Olivares, Gonzalo. Derecho penal parte general. Edición Marcial Pons. Ediciones jurídicas. S.A. Madrid. 1992. 

Quintero Olivares, Gonzalo; Santiago Cavanillas Mugica; Emilio De LLera Suárez- Barcena. La responsabilidad civil ex delito.  Editorial Aranzadi. S.A. 2002.

Quirós Pírez, Renén. “Las sanciones subsidiarias”.  En  La implementación de penas alternativas: experiencias comparadas de Cuba y Brasil. Reforma Penal Internacional. Ciudad de La Habana. Julio. 2006. 

Quirós Pírez, Renén. Manual de Derecho penal general.  Tomo IV. En proceso de edición. 2015.

Rivera Beiras Iñaki- Salt, Marcos Gabriel. Los derechos fundamentales de los reclusos. Editores del Pueblo. Buenos Aires. 1999.

Rodríguez Alonso, Antonio. Lecciones de derecho penitenciario.  3ra edición. Comares. Granada. 2003.

Rodríguez Manzanera, Luis. Criminología. Vigésimaoctava edición. Editorial Porrúa. México. 2014.  
Rodríguez Perez De Agreda, Gabriel. La adecuación  judicial de la pena en el Código Penal cubano actual. Derechopenalonline/artículos. Disponible en WWW.derechopenalonline.com. Consultado el 26 de agosto del 2015, 12:00 PM.

Roxin, Claus. Fundamentos políticos- criminales del derecho penal. Editorial Hammurabi s.r.l. 1ra edición Buenos Aires. Coordinación Gabriela E. Córdoba y Daniel R. Pastor. 2008.

Sánchez Rubio, María Aquilina: “Derecho a la tutela judicial efectiva: prohibición de sufrir indefensión y su tratamiento por el tribunal constitucional”. En Anuario de la Facultad de Derecho. Vol. XXI. Madrid. 2003. 

Sebastían Galarreta, Juan. “Los miedos de prensa: ¿inseguridad por el delito?” En Revista Derecho Penal. Año II- No. 6- Diciembre 2013.  Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación. Argentina.  

Silva Sánchez, J. M. “Sobre la relevancia jurídico-penal de la realización de actos de reparación”. Revista del Poder Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 1997.  

Sólorzano, Luis de la Barrida y Fellini Gandulfo, Zulita. Ensayos de Derecho Penal y Criminología. Editorial Porrúa. S.A. México. 1985.

Zaffaroni, Eugenio Raúl. Cronos y la aporía de la pena institucional. Tomo II. Universidad Nacional Autónoma de México. 1998.

FUENTES LEGALES

7. Acuerdo 309 de 9 de octubre de 2012. del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
8. Acuerdo 330 de 28 de diciembre del año 1999, dictamen 390 de 28 de diciembre del año 1999, emitido por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

9. Acuerdo 335 de 11 de mayo de 1964, emitido por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

10. Acuerdo 363 de 18 de septiembre de 1967, que modifica el acuerdo 355 de 1964, emitido por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

11. Acuerdo 390 de 28 de diciembre de 1999; Dictamen No. 246 de 1986, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

12. Acuerdo 415 de 1ro de junio de 1964, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

13. Acuerdo No. 126, dictamen No. 198 de 2 de agosto de 1984, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

14. Acuerdo No. 353 de 1994 emitido por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

15. Acuerdo No. 37 de 27 de enero de 1981, emitido por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

16. Circular No. 11 de 18 de marzo de 1982,  del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

17. Código Civil y Leyes Civiles Cubanas, Ediciones de la Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 2000.

18. Código Penal cubano, Ley 62 del año 1987. Gaceta Oficial No. 3 de 30 de diciembre de 1987. Edición especial.
19. Constitución de la República de Cuba de 24 de febrero de 1976, reformada en julio de 1992. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 7 de 1ro de agosto de 1992.
20. Decreto- Ley 140 de 13 de agosto de 1993. Gaceta Oficial extraordinaria No. 4 de 13 de agosto de 1993.
21. Decreto- Ley 150 de 6 de junio de 1994. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 6 de 10 de junio de 1994.
22. Decreto- Ley 175 de 17 de junio de 1997. Gaceta Extraordinaria No. 6 de 25 de junio de 1997.
23. Decreto-Ley No. 310, de 29 de mayo de 2013, “Modificativo del Código penal y de la Ley de procedimiento penal”. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 18 de 25 de junio de 2013
24.  Dictamen No. 167 que por Acuerdo No. 143 de 13 de septiembre de 1983 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
25.  Dictamen No. 178 con Acuerdo No. 12 de 31 de enero de 1984. del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
26.  Dictamen No. 182. Acuerdo No. 23 de 6 de marzo de 1984 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
27.  Dictamen No. 187. Acuerdo No. 73 de 5 de junio de 1984 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
28.  Dictamen No. 201. Acuerdo No. 141 de 11 de septiembre de 1984 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
29.  Dictamen No. 235 que por  Acuerdo No. 123 de 6 de agosto de 1985 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
30.  Dictamen No. 242. Acuerdo. No. 180 de 24 de diciembre de 1985 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
31.  Dictamen No. 317. Acuerdo No. 8 de 19 de febrero de 1991 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
32.  Dictamen No. 413. Acuerdo No. 244 de 10 de diciembre de 2001  del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
33. Instrucción   No. 201 de 9 de octubre de 2010. del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
34.  Instrucción  No. 132 de 20 de septiembre de 1988 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
35. Instrucción  No. 175 de 21 de julio de 2004 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
36.  Instrucción No. 128 de 12 de abril de 1988 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
37. Instrucción No. 156 de 30 de abril de1997 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
38. Instrucción No. 162 de 12 de octubre de 2000 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
39. Instrucción No. 193, de 8 de julio de 2009 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
40. Instrucción No. 223 de 29 de Agosto de 2013 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.  
41.  Instrucción No. 72 de 13 de julio de 1978 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
42.  Instrucción No. 84 de 10 de mayo de 1979 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
43.  Instrucción No. 86 de 24 de septiembre de 1979 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
44. Instrucciones No. 154 de 13 de marzo de 1997 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
45.  Ley  83 del año 1997 Ley de la Fiscalía General de la República de Cuba.

46. Ley 21 del Código Penal, promulgada el 30 de diciembre  de 1978 y publicada en la Gaceta Oficial  el 15 de febrero de 1979, entró en vigor el 1ro de noviembre de 1979.

47. Ley 82 del año 1997. Ley de los Tribunales populares en Cuba.

48. Ley 87 de 16 de febrero de 1999. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 1 de 15 de marzo de 1999.
49. Ley No. 5. Ley de procedimiento penal, de 13 de agosto de 1977.
50.  Reglamento para el Sistema Penitenciario. Perfeccionado por la Dirección de Establecimientos Penitenciarios en septiembre del año 2008. 

LA RESOCIALIZACIÓN DE LOS SANCIONADOS PENALMENTE: SU DIMENSIÓN COMUNITARIA.

  Autor: Dr. Jorge Luis Barroso González

Profesor Auxiliar. Facultad de Derecho

Universidad Central de Las Villas. Villa Clara

SUMARIO 

Introducción. 1- La Resocialización: su interrelación con el proceso de socialización. 1.1- Socialización, conducta desviada y Resocialización. 1.2- Reacción social y estigmatización. 1.3- Modernas posturas criminológicas sobre las desviaciones conductuales. 2- Enfoques teóricos de la Resocialización. 2.1- La Resocialización como principio limitativo del ius puniendi. 2.2- La Resocialización como fin de la sanción penal. 2.3- La Resocialización como principio de ejecución de la pena. 2.4- La Resocialización como estrategia funcional del Control Social. 3- La Resocialización y sus subprocesos. 4- Críticas a la cárcel como institución resocializadora. 5- El trato humano reductor de la vulnerabilidad del sancionado. 6- Perspectiva comunitaria de la Resocialización. 7- Hacia un modelo teórico estructural comunitario de Resocialización. 7.1- Resocialización Primaria (Comunitaria ex ante sistema judicial). 7.2- Resocialización Penitenciaria. 7.3- Resocialización Extracarcelaria. 7.3.1- Resocialización en sujetos con medidas no privativas de libertad. 7.3.2- Resocialización en sujetos que han cumplido sanciones privativas de libertad (Comunitaria Postpenitenciaria). Conclusiones.

Introducción
La Resocialización encierra, sin lugar a dudas, controversia, polémica, incluso desde su propia definición terminológica. Se trata de una expresión ni siquiera reconocida por el Diccionario de la Real Academia Española, lo cual de inicio dificulta su conceptuación desde el punto de vista semántico. A pesar de ello, la utilización del vocablo “Resocialización” es recurrente en el discurso penal y criminológico. Sus interpretaciones semánticas recientes lo definen como un neologismo del lenguaje (Arrieta de Meza, Meza Cepeda y Batista Ojeda, 2009: 53-64), que parte de la raíz “social” derivando en “socializar” y “socialización”; para luego darle al término en estudio, según los expertos, el significado de “socializar de nuevo” (Arrieta de Meza, Meza Cepeda y Batista Ojeda, 2007: 38-66).
Los diversos enfoques y prismas de la Resocialización dentro de las ciencias penales y criminológicas reafirman su relevante presencia y consecuente necesidad de estudio por penalistas y criminólogos, pero a la vez avivan el debate contemporáneo en torno a la misma. De tal suerte, además de ser reconocida tradicionalmente como una de las funciones o fines de la sanción penal (en su variante preventiva especial positiva), es asumida por la doctrina cual principio, tanto limitativo del ius puniendi como de la ejecución de la sanción penal, y también en su papel de estrategia funcional del control social.

El auge de la Resocialización y los denominados “paradigmas re”, en la década del sesenta del pasado siglo, significó el punto más alto en su reconocimiento como fin alcanzable a través de la prisión, en función de transformar al penado en hombre de bien, alejado del camino del delito. De ahí que se apostase a la Resocialización a través del tratamiento terapéutico del sancionado y, por ende, su visión se circunscribiese exclusivamente a la cárcel como medio, cuestión que con los años fue puesta en tela de juicio producto de una realidad insoslayable que apuntaba en la dirección contraria, sumiéndose la Resocialización, entonces, en una profunda crisis de legitimidad.  

En línea con lo anteriormente planteado, resultan recurrentes los factores que se esgrimen como obstáculos para la Resocialización a través de la cárcel. Sin embargo, ello no puede conducirnos a cometer el error de descartarla en un tono rotundo y absoluto. Por el contrario, nos asimos al criterio de considerar a la Resocialización como un proceso mucho más abarcador, holístico, que tiene en el establecimiento penitenciario a uno de sus escenarios, aunque se decide fundamentalmente fuera de este.

Ello traslada el foco de atención, inexorablemente, al contexto socio-comunitario, máxime si se pondera, en adición, la actual proliferación de las penas “alternativas” y “subsidiarias” de la privación de libertad como vías más expeditas para el logro de la Resocialización. Y si bien la real eficacia de estas sanciones ha sido también objeto de reproches, es meritorio reconocer el creciente uso de las mismas en la actualidad, unido a la ampliación de las posibilidades de aplicación de beneficios de excarcelación anticipada, todo lo cual genera una apreciable cantidad de sancionados que extinguen sus condenas en condiciones de libertad. 

Las siguientes líneas estarán dedicadas, por tanto, a desarrollar varios de los argumentos teóricos sustentadores de una perspectiva resocializadora comunitaria, la que difiere del parcelado enfoque acerca de la Resocialización tal y como se nos ha presentado en la literatura penal y criminológica tradicional.

1- La Resocialización: su interrelación con el proceso de socialización.

Cualquier análisis sobre la Resocialización conduce, en primer orden, al estudio del proceso que el propio término sugiere y que en apariencia le sirve de origen y referente: la socialización. Y como quiera que se rotula a la Resocialización como una “nueva socialización”, resulta necesario procurar la validación o no de esta expresión mediante el estudio de la interrelación existente entre ambos procesos.
1.1- Socialización, conducta desviada y Resocialización.

Existe consenso entre los diferentes autores al concebir a la socialización como un proceso de aprendizaje por el cual “se internalizan, de generación en generación, las normas, los valores y las costumbres de una sociedad” (Falicov y Lifszyc, 2002: 62), lo que significa que el individuo recibe el influjo de esta última; por otro lado, dicha influencia se reproduce a través del tiempo hacia la propia sociedad, mediando de esta manera sobre los demás. 

El proceso de socialización, materializado a través de los llamados agentes socializadores, transita por etapas, las que determinan dos tipos fundamentales: la socialización primaria
 (Berger y  Luckmann, 1998: 164-172) y la socialización secundaria
 (Berger y  Luckmann, 1998: 172-185). A su vez,  se trata de un proceso perenne, vitalicio, o sea, acontece durante toda la vida de los seres humanos (González Rodríguez, 2004: 60). De lo anterior se colige que la simple adjunción del prefijo “re” a la socialización no confiere en modo alguno a la Resocialización el carácter de “nueva socialización”, como tampoco implicará “socializar de nuevo”.

Un aspecto medular a señalar también es la redundancia en el discurso científico sobre la existencia de individuos carentes de socialización (de la Cuesta Arzamendi, 1993: 6), aseveración reprochable, pues ello supondría un ser asocial, resultando sumamente improbable que un sujeto no se socialice, dado que este es un fenómeno consustancial a la vida en sociedad.

Si la socialización no transcurre de forma adecuada aumentarán las probabilidades de ocurrencia de deficiencias formativas en el individuo, pudiéndolo conducir a conflictos normativos o de comportamiento. Por supuesto, el comportamiento transgresor o desviado del ser humano no puede ser imputado en exclusivo a una deficiente acción de las instituciones socializadoras. 

La conducta desviada ha sido definida, precisamente, por la autora cubana Norma Vasallo como “toda violación de las normas sociales, desde las simples normas de convivencia social, hasta las normas del Derecho y la moral, que son las más importantes en toda sociedad” (Vasallo Barrueta, 2006: 57). A su vez, la autora expone sus factores determinantes, relacionando la acción del conglomerado de agencias socializadoras con la personalidad del sujeto y la denominada “situación vital concreta negativa”, la que precisa como el “conjunto de circunstancias en la vida de una persona que contribuyen al surgimiento de la decisión de cometer el delito” (Vasallo Barrueta, 2006: 57).

Otro criterio certero sobre la conducta desviada es el que ofrece Ramón de la Cruz Ochoa cuando sentencia que “desde el punto de vista criminológico la desviación puede ser definida como cualquier conducta que se aparte de las expectativas sociales en un momento dado, en cuanto pugna contra los modelos y patrones de la mayoría social” (De La Cruz Ochoa, 2001: 8). Precisamente el último de los elementos conceptuales brindado por de la Cruz Ochoa refleja que la desviación no es una cualidad del acto que la persona realiza sino la consecuencia de un catálogo de reglas y sanciones que los “otros” aplican al “infractor”.
 

Apartarse o desviar la conducta, por ende, es un concepto construido e impuesto por “mayorías” que de esta manera acuñan los modos de actuar “diferentes”, sin que por esta causa sean atentatorios siquiera al orden moral simple, “etiquetas mayoritarias” que son construidas muchas veces de forma manipuladora por los medios de comunicación y determinadas agencias y entidades políticas interesadas en crear estereotipos de desviados por tratarse de personas que no apoyan ni respetan los intereses de los grupos de poder (González Rodríguez, 2007: 7-10). Para acometer cualquier proceso resocializador es preciso comprender esta cardinal particularidad.

1.2- Reacción social y estigmatización.

La ruptura del orden por conductas inconformes genera una conflictividad social preocupante para el aparato estatal y la propia sociedad; se impone, pues, una respuesta de contención a esa conducta desviada, apareciendo la reacción social controladora encargada de restaurar el orden violentado, a partir del uso de los medios, estructuras y mecanismos del Control Social. El centro de atención sobre la reacción social ante la conducta desviada fue desarrollado principalmente con la Teoría del Etiquetamiento o labelling approach,
 posición científica que significó un cambio en el paradigma criminológico, pues el delincuente y sus causas dejaron de ser la preocupación científica central, trasladándose el análisis al efecto criminalizante de los órganos de Control Social. Las conductas calificadas como infracciones penales constituyen las formas de desviación más peligrosas, denominadas “delincuencia” o “desviación criminalizada”. Cuando estas últimas se manifiestan, la reacción social materializada en el accionar del Sistema Punitivo sobre el sujeto desviado produce un recrudecimiento de la desviación inicial que puede dar lugar a la llamada “desviación secundaria”. 

De cualquier manera, sea la desviación de carácter moral, social, penal, etc., debe tenerse en cuenta que desde el momento en que el Sistema Punitivo o la sociedad en general censuran el comportamiento de uno de sus miembros, se produce un seguro etiquetamiento o estigmatización, que asumido no solo desde el ámbito del control social formal sino también del informal, trae consigo una multiplicidad de consecuencias. Por una parte, la autoestigmatización, es decir, la aceptación de la identidad de desviado; de otra, una exclusión de oportunidades convencionales debido al penoso rasero por el que a partir del momento en que resulta acuñado se le medirá socialmente en cada situación de su vida cotidiana; y por último, a la vez derivado de lo anterior, una mayor probabilidad de reincidir en conductas similares o más graves, generándose una desviación in crescendo.

Este fenómeno, al resultar frecuente y de manera enfática padecido por los sancionados, requiere una especial atención con miras a su minimización durante los procesos de Resocialización, sobre todo en el entorno socio-comunitario, tal y como apuntan las más modernas posturas criminológicas sobre desviaciones conductuales. 

1.3- Modernas posturas criminológicas sobre las desviaciones conductuales.

La Criminología opera con conceptos más allá de la clásica noción de delito utilizada por el Derecho Penal, pues se ocupa incluso de hechos irrelevantes para esta rama por excelencia coactiva del Derecho. La Moderna Criminología
 como corriente científica ha asumido un nuevo replanteamiento de la cuestión criminal, desmitificador, realista, que pone en tela de juicio los dogmas de la Criminología Clásica a la luz de los conocimientos científicos interdisciplinarios de nuestro tiempo. Entender que las conductas que infringen las normas sociales, morales o penales, son un problema social y comunitario, significa, según Baratta, un progreso que ha situado en especial a la Moderna Criminología en el punto más elevado de su desarrollo (Baratta, 1980: 17 y ss.). 

La Comunidad debe erigirse, a criterio de García-Pablos, como el ente llamado a encontrar fórmulas positivas de solución a los comportamientos antisociales, pues resulta científicamente admitido que es en el entorno comunitario donde germinan las infracciones que afectan a todos sus miembros, no solo al infractor y a la víctima directa, desestabilizando de múltiples modos el ritmo de vida de quienes conviven en un espacio socio-territorial determinado, pues dichas conductas no se pueden ver aisladas de la convivencia comunitaria (García-Pablos de Molina, 2007: 88). 

El propio autor señala que los estudios criminológicos actuales sobre la desviación deben comprenderla como un problema comunitario real, que implica una pluralidad de protagonistas en su solución (García-Pablos de Molina, 2007: 429 y ss.), apostando por “otros actores socio-comunitarios, especialmente interesados en la restauración del orden social sin la impronta estigmatizante y nociva de la violencia penal. Habrá que ponderar, además, las justas expectativas de la víctima (reparación del daño), del propio infractor (resocialización) y de la comunidad (pacificación de las relaciones sociales), etc.” (García-Pablos de Molina, 2003: 1072).

Si bien todos estos planteamientos superan arcaicas concepciones respecto al origen y necesario tratamiento comunitario de la antisocialidad y la delincuencia, no pasan de concebir a la comunidad como grupo de personas cual suma mecánica de individualidades o como lugar donde se originan los comportamientos disonantes. Por añadidura, ofrecen como solución solo acciones interventoras que se gestan desde el exterior, sin profundizar en la esencia de los resortes que desde el punto de vista comunitario se deben activar. Por tanto, la incapacidad para desentrañar el verdadero significado de “comunidad” genera y continuará generando un discurso signado por el positivismo inoperante e inamovible de considerar al individuo ajeno a su sistema de relaciones sociales.

2- Enfoques teóricos de la Resocialización.

El Derecho Penal tradicionalmente le ha otorgado a la Resocialización roles diversos, relacionados en su mayoría con teorías distantes del real significado social comunitario que esta posee. Sus principales enfoques teóricos han orbitado, en consecuencia, y de forma bastante limitada, en torno al poder sancionador del Estado, las funciones de la sanción penal propiamente dicha, así como lo referente a su ejecución.

2.1- La Resocialización como principio limitativo del ius puniendi.

La Resocialización ha sido asumida como uno de los principios limitativos del ius puniendi, entendido este como la “potestad del Estado para dictar las leyes del Derecho Penal, imponerlas judicialmente y ejecutar las sentencias correspondientes” (Fernández Carrasquilla, 2002: 114). En correlación, los principios limitativos al derecho de castigar introducen una “barrera” ante las posibles arbitrariedades del Estado (Medina Cuenca, 2001: 2).

Muy relacionado con el de humanidad de las penas, el principio de resocialización ha sido delineado por Mir Puig al señalar que “la ejecución de la pena debe evitar en lo posible sus efectos desocializadores, debe fomentar una cierta noticia con el exterior y proporcionar una adecuada reintegración del recluso a la vida en libertad. Todo esto ha de suponer la libre aprobación por parte del recluso a no ser tratado como un objeto de la acción resocializadora del Estado, sino como un “sujeto” no despojado de su dignidad” (Mir Puig, 2002: 45). Tales afirmaciones se ajustan a nuestra propuesta, sobre todo en cuanto al derecho del sujeto a resocializarse y, en caso positivo, a su actuación como sujeto y no objeto de su proceso de transformación.

2.2- La Resocialización como fin de la sanción penal.

La Resocialización ha sido esgrimida como estandarte en la búsqueda de legitimidad del Derecho Penal, edulcorando tales propósitos tras el supuesto designio de humanizar las sanciones abandonando en lo posible una larga historia de retribución “pura y dura”. Ello obliga a profundizar en el rol que le otorga el Derecho Penal a la Resocialización así como la ubicación que esta última ostenta dentro de las teorías que intentan explicar el fundamento de las sanciones penales y sus fines.

Como contrapartida a las teorías retribucionistas o absolutas, defensoras del fin represivo de la sanción, las denominadas teorías relativas o de la prevención sostienen que la pena debe cumplir necesariamente una función social, no tendiente a la retribución del hecho pasado sino a la prevención de futuros delitos. Con arreglo a ello, la doctrina ha diferenciado dos formas distintas de prevención: la prevención general
 (en sus variantes negativa
 y positiva)
 y la prevención especial.

La teoría de la prevención especial parte de la motivación de la pena, pero entiende que este efecto no se dirige a la colectividad, como sucede en la prevención general, sino en específico al delincuente. Esta clase de prevención consiste en impedir la reincidencia delictiva ya que los mecanismos generales preventivos no fueron efectivos y la evitación de la comisión de nuevos delitos debe producirse a través de la reeducación, rehabilitación o corrección del delincuente para que viva en sociedad y respete el ordenamiento jurídico. La Resocialización aparece como un tipo de prevención, en este caso especial, dirigida a lograr a través de la sanción la corrección del delincuente para que en el futuro no vuelva a delinquir.

Los cuestionamientos de que han sido objeto tanto las teorías absolutas como las relativas, han determinado la formulación de teorías de corte ecléctico, las cuales buscan corregir los excesos a los que se llegaría con la aceptación de la perspectiva de solo una de ellas. Dentro de tal eclecticismo destaca la llamada teoría de la unión o mixta, según la cual la pena cumpliría una función retributiva, preventivo-general y resocializadora. La idea central de esta formulación doctrinal es que “todas las teorías de la pena contienen puntos de vista aprovechables, por lo que conviene explotarlos en una formulación conjunta” (Bacigalupo, 1998: 16). Tal presupuesto teórico es acogido por el Derecho Penal cubano y consecuentemente declarado como principio rector para la imposición de sanciones penales, tal como refrenda el artículo 27 de la ley penal sustantiva nacional, 

Con posterioridad, y considerada dentro del contenido mixto de los postulados antes mencionados, Claus Roxin formuló su teoría dialéctica de la unión, en la que diversificó las funciones de la pena según las tres fases por las que atraviesa la sanción: conminación, imposición y ejecución.
 Al margen de la evidente diversidad de criterios que engrosan el debate doctrinal al respecto, compartimos la postura de Bacigalupo cuando descarta toda construcción teórica sobre los fines de la pena al expresar que “en realidad, no se trata de teorías, sino de principios o axiomas legitimantes, cuya función en la ciencia del Derecho Penal es la de fundamentarlo en último término” (Bacigalupo, 1997: 9). 

2.3- La Resocialización como principio de ejecución de la pena.

Los principios de ejecución de la pena se definen como postulados generales que sirven de base y orientan la actividad del Estado en la regulación y ejecución de la sanción penal impuesta por un órgano jurisdiccional en pro de su correcto desenvolvimiento administrativo y judicial. También le atañe a dichos principios la relevante función de servir como guía de interpretación y aplicación de la ley penal en cuestiones penitenciarias. Son las pautas o directrices que debe respetar el legislador al redactar las normas penales y que en la práctica se cristalizan en los textos legales a modo de “principios” o “normas rectoras” (Guillamondegui, 2004: 1117-1129). 

La Resocialización se ha instituido como uno de los presupuestos de ejecución de las sanciones penales en condiciones de internamiento, unido a los de legalidad,
 de judicialización,
 de presunción de inocencia
 y de inmediación.
 A ellos se arriba, según Bacigalupo, con los cambios operados en la década del sesenta del pasado siglo, donde la prevención especial experimentó una transformación de su fisonomía y se abrieron paso conocimientos pedagógico-sociales mucho más evolucionados, entre ellos la importancia de la ejecución penal basada en la idea del tratamiento (Bacigalupo, 1997: 15).

Como un verdadero afianzamiento de la idea resocializadora en la fase de ejecución de la pena, Roxin estructura sus ya citadas teorías dialécticas de la unión. Con ellas supera las concepciones que con anterioridad se habían formulado sobre la sanción, mediante la declaración y sistematización de sus tres etapas con sus correspondientes propósitos rectores. En la primera, llamada “de conminación” y coincidente con el momento de la tipificación, prevalecería la finalidad de prevención general; en la segunda, denominada como fase “de imposición”, dicha finalidad debería quedar sometida a la medida de la culpabilidad del sujeto; en la tercera o “fase ejecutiva de la pena”, ha de intentarse la reincorporación del delincuente a la sociedad a través de la Resocialización (Roxin, 1976: 14).

Se impone traer a colación en este punto la atinada advertencia de Zaffaroni, quien si bien suscribe que la ejecución no puede tener un fin contradictorio o incompatible con el de la pena, considera preciso fijar que el fin de la pena y el de la ejecución son cuestiones diferentes (Zaffaroni et. al., 1995: 116). Sucede que al enfocarse los discursos “re” en la idea del tratamiento, el centro de atención se asentó en el espacio penitenciario. Como resultado, con independencia de que las leyes proclamasen el ideal resocializador como fin de la sanción, la atención debía centrarse en el lugar donde se llevaría a vías de hecho tal paradigma. No obstante ello, en opinión del propio Zaffaroni, no han servido de mucho los opulentos discursos “reístas” en torno a la prisión (Zaffaroni et. al., 1995: 121). Es tiempo entonces de asumir a la Resocialización como principio de la ejecución penal más allá de los muros de la cárcel.

2.4- La Resocialización como estrategia funcional del Control Social. 

A su vez, la Resocialización ha sido considerada como estrategia funcional del Control Social. García-Pablos de Molina, en principio, refiere como estrategias del Control Social a la socialización, la prevención y la represión (García-Pablos de Molina 2003: 179). Sin embargo, para autores como Marta González la Resocialización debe considerarse también como variante estratégica “que en mayor o menor medida contiene elementos o técnicas persuasivas y coactivas” (González Rodríguez, 2004: 46).

Menciona la autora la concepción histórica de la Resocialización dentro de la estrategia represiva o como consecuencia de ella, partiendo de que la represión aplicada a un individuo por su actuar delictivo trae aparejada una necesidad resocializadora. De ahí que reconozca una interactividad evidente de las estrategias represiva y resocializadora, aunque defendiendo de forma congruente la independencia de ambas como estrategias controladoras, pues “aun cuando puedan coexistir temporalmente y ser consecuencia una de otra, las funciones y trascendencia para el control se encuentran diferenciadas” (González Rodríguez, 2004: 47).

Lo anterior reafirma la necesidad de otorgarle autonomía al proceso resocializador. Ello significa la evolución del pensamiento criminológico, trasluce que la asociación de la represión y la Resocialización fue producto de que esta última se restringía al contexto carcelario cuando el individuo era sancionado, coincidente con las tradicionales concepciones acerca de la Resocialización solo desde un enfoque penal, cuyos restrictivos planteos no permitían entrever las dos estrategias (represión y resocialización) divididas. 

Por tanto, asumiendo la lógica planteada por García-Pablos y González Rodríguez, entender a la Resocialización de manera independiente y autónoma como estrategia funcional del Control Social no niega el papel de las agencias del Control Formal, sino que a estas adiciona las del Control Informal, lo que hace más integral este enfoque teórico con respecto a los restantes, y evidentemente excluye la posibilidad de asumir a la Resocialización como mero componente de la estrategia de represión.

3- La Resocialización y sus subprocesos.

Con el afianzamiento de la pena privativa de libertad y de la institución penitenciaria, el régimen de funcionamiento de las prisiones fue derivando en la, cada vez más sólida, aceptación de la idea del tratamiento terapéutico del condenado, no solo a causa de un mayor progreso científico, sino también por el gradual desplazamiento hacia la idea relativa al trabajo como medio fundamental de tratamiento (Vacani, (s/f): prf. 10). Después de la Segunda Guerra Mundial se fomentó por buena parte de la cultura occidental la teoría de los paradigmas “re”, concepción que en términos generales nació en el seno del “Estado de Bienestar” y aspiraba a compensar la socialización deficiente del encarcelado, el que se concebía como un “desviado” en el que había fracasado el proceso de “socialización primaria” y por tanto se requería que entrasen en juego los mecanismos de “control social” o “resocializadores” (Zaffaroni et al., 1995: 118).

Y si bien estas ideologías “re” transitaron por un período de florecimiento para ir retrocediendo de forma paulatina hasta sumergirse en una crisis teórica y práctica que ha marcado hoy día su etapa de decadencia, lo cierto es que la expresión “resocialización” se ha ido diseminando de forma generalizada en los cuerpos jurídicos, aunque con variadas acepciones (reintegración, reeducación, readaptación, reinserción social, entre otras), las que son utilizadas indistintamente sin que hasta el momento se adopte una posición común al respecto.
 Contrasta, por demás, la falta de contenido de dichas expresiones como característica común en la mayoría de las legislaciones que las propugnan. 

De manera que en la actualidad es común encontrar, inclusive en la literatura penal y criminológica, un uso indiscriminado y ambivalente de términos, pues aparece el criterio de reintegración, de reeducación, de reinserción, etc.; incluida la fusión en un mismo material científico o cuerpo legal de varios de estos denominativos. El significado de los paradigmas “re”, por tanto, corre el riesgo de desvirtuarse o bien diluirse a razón del excesivo uso de diferentes calificativos (Barroso González, 2011: 4-9). 

Partiendo de que los términos con que se califican los fenómenos examinados por la ciencia no son más que la forma en que se nomina la apreciación que de tales fenómenos poseen quienes los estudian, es razonable que si la percepción y comprensión de las manifestaciones objeto de análisis son erróneas, la terminología que se utilizará para denominarla tendrá también incorrecciones. De ahí que la ausencia de contenido en las mencionadas expresiones, utilizadas sin una sistematización crítica que vaya a la esencia de los procesos que describen, impide en la práctica su adecuada operacionalización y en consecuencia imposibilita una orientación eficiente de las mismas. El empleo de nociones supuestamente análogas sugiere, pues, un “maquillaje” del discurso científico con el objetivo de evitar la reiteración de un mismo término. 

En aras de la necesaria claridad científica deben acotarse algunas de estas definiciones, develando sus innegables diferencias. Para ello es preciso tomar postura, de antemano, en cuanto a la pertinencia del término “resocialización” en su carácter de proceso básico general, mientras los términos “re” antedichos hacen referencia a esferas, dimensiones, subprocesos que, aun resultando exitosos de manera independiente, no significan el logro de la Resocialización como concepto más amplio, integrador de los anteriores. Dicha amplitud y capacidad integradora se infiere por cuanto cualquier análisis que parta de obviar el prefijo “re”, que por demás no modifica el significado del término básico al que se adhiere, deducirá que también el real contenido del proceso de socialización comprende dentro de sí otros subprocesos de educación, integración, adaptación, etc. Estos subprocesos (tanto los básicos como los precedidos del prefijo “re”) pueden registrarse de manera secuencial e incluso coexistir en determinada etapa de todo el amplio proceso resocializador.

En aras del imprescindible esclarecimiento conceptual, se concuerda con la definición que ofrece Fernández García sobre la “reeducación”, consistente en compensar las carencias del recluso frente al hombre libre ofreciéndole posibilidades para que tenga un acceso a la cultura y un desarrollo integral de su personalidad, agregando que puede ser considerada como la adquisición de las actitudes para ser capaz de reaccionar de forma positiva durante la futura vida en libertad (Fernández García, 2009: 12-15). Se advierte, no obstante, que si bien la reeducación posee un extenso espacio de materialización en el ámbito penitenciario, ello no significa que las labores reeducativas se restrinjan solo a la prisión, sino todo lo contrario.

El término “rehabilitación”, por su parte, debe utilizarse para aludir la modificación del status de quien ya ha cumplido su condena, proclamando que vuelve a ser sujeto de aquellos derechos que por motivo de su sanción le han sido privados o limitados de forma temporal, reconociéndosele la totalidad de los mismos en absoluta igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos. 

Mientras, la “reinserción” es el proceso de inclusión del individuo en el entramado social comunitario; ya no se trata, como en el caso de la reeducación, de facilitarle un aprendizaje para que sepa conducirse debidamente en el momento en que se produzca la liberación. Es el retorno a su contexto socio-comunitario, el reencuentro con la vida en libertad. 

A este proceso le sucederán acciones de “readaptación” o “reintegración”, las que resultan per se más duraderas en el tiempo. En el caso de la readaptación, se concuerda en que se trata de una normalización, cuanto fuere posible, de las actividades personales del individuo, que incluye su reincorporación a la vida familiar, al trabajo y al grupo social al que pertenece (Solís Quiroga, 1983: 278). Es el proceso mediante el cual el ex interno de manera progresiva retoma aquellas actividades distintivas de la vida en libertad, de las que se mantuvo alejado por un tiempo determinado. 

Se prefiere, sin embargo, el uso del término “reintegración”, puesto que desde el punto de vista semántico parece más forzada y desnivelada una readaptación, por demás blanco de críticas por parte de Neuman, quien expresa que “readaptar implica que alguna vez se estuvo adaptado, pero ¿adaptado a qué...?, ¿acaso a una sociedad que lo ha generado y proyectado en y para la delincuencia?” (Neuman, 2008: 34). Se entenderá pues, a la reintegración, como un proceso que desborda a una simple normalización, pues denota más inclusión, consenso y horizontalidad.

Otro concepto también utilizado en el ámbito de los paradigmas “re”, aunque en menor medida, es el de repersonalización, contradictorio en grado sumo al pretender una nueva personalidad del sujeto. Incluso aceptando que puedan lograrse algunas modificaciones personológicas con variable intensidad, cuesta mucho enmarcarlas en un período determinado; a la vez estas pueden resultar positivas o negativas, depende de la acción de todos los factores que en su formación y desarrollo inciden, por ejemplo, los efectos de la “prisonización” pudieran determinar una especie de repersonalización negativa. Ahora bien, el cambio de una personalidad por otra que demanda la repersonalización debe excluirse como posibilidad (Zaffaroni, 2006: 46).

A tenor con nuestro criterio relativo a que dichos paradigmas “re” conforman a la Resocialización como proceso totalizador, debe acotarse entonces que proclamar dichas ideologías “re” de forma fragmentada, o sea, como acciones diferentes, delimitadas e independientes, significa una enorme limitante en el tratamiento de la Resocialización. Un análisis coherente de la Resocialización no debe debatirse en visiones fragmentadas de la realidad estableciendo cuándo se reeduca, se reinserta, se rehabilita, o se readapta. La Resocialización, desde una adecuada visión compleja, debe comprender tales dimensiones dialécticamente como esferas conformadoras de su propio proceso, las que por demás lo hacen totalizador, integral y sistémico.

Con respecto precisamente a su carácter sistémico debe entenderse como tal no solo la relación indisoluble que existe entre sus subprocesos conformadores, sino también el hecho de que la Resocialización no es un proceso a valorar de manera abstracta, separada del sistema social en el que se desarrolla. La cualidad de los procesos resocializadores depende en gran medida del comportamiento de los determinantes ideológicos, políticos, económicos y jurídicos que imperan en un Estado, donde el sistema de valores, el aparato de administración de justicia, incluso la cárcel, adquieren matices y características propias que responden a dichos determinantes. Caracteres que en un sistema socialista como el cubano revisten especial importancia y exigen dotar a los procesos resocializadores de un significado que desborde lo teórico y conceptual para erigirse en un referente práctico funcional y efectivo.
Por último, uno de los autores recurrentes sobre el tema, cuyos planteamientos merecen un análisis en el presente acápite, es Alessandro Baratta. Este, si bien prefiere el concepto “reintegración social” por encima de “resocialización” y “tratamiento”, elemento susceptible de las reprobaciones ya enunciadas, realiza una inestimable aportación cuando asume esta problemática, ante todo, como la transformación de la sociedad que debe asumir aquella parte de sus problemas y conflictos que se encuentran “segregados” en la cárcel. 

Ello significa corregir las condiciones de exclusión a que la sociedad activa somete a los grupos sociales de donde provienen los sancionados, para que la vida postpenitenciaria no se convierta, como casi siempre sucede, en el regreso de la marginación secundaria a la primaria del propio grupo social de pertenencia y desde allí una vez más a la cárcel; por ende, Baratta defiende el criterio de la reintegración, no “por medio de”, sino “no obstante” la cárcel (Baratta, 1990: prf. 13), dado el sinnúmero de obstáculos que el medio carcelario entraña para los procesos de resocialización, aspecto de meridiana importancia para el planteamiento teórico que pretendemos construir, y sobre lo cual se abundará en los epígrafes subsiguientes.

4- Críticas a la cárcel como institución resocializadora.

Aunque se plantee que el objetivo principal de la sanción privativa de libertad consiste en proporcionar al delincuente un tratamiento tendiente a modificar su conducta, actitudes, y en consecuencia entregarlo a la sociedad ya convertido en un sujeto distinto que no volverá a delinquir, varios autores han hecho críticas en cuanto a la meta resocializadora, dirigidas contra la imposibilidad de su obtención en el ámbito carcelario, a través del denominado “tratamiento penitenciario”. 

Se esgrime, en referencia a lo anterior, lo difícil que resulta educar para la libertad en condiciones de no libertad (Fernández García, 2009: 16), y la nocividad que entraña la llamada “subcultura carcelaria”
 (Bompadre, 2011: prf. 5), coincidiéndose en que en la prisión no se enseñan valores positivos sino negativos. En todo caso le hace perder al recluso las facultades vitales y sociales mínimas exigibles para desarrollar una vida en libertad y le da, en cambio, una actitud negativa frente a la misma (Baratta, 1990: 7). Los resultados destructivos de la cárcel sobre la personalidad del sujeto sometido a sanción de privación de libertad son conocidos como efectos de “prisonización” o “prisonalización”, cuyas repercusiones psicológicas y sociológicas sobre el penado son irrefutables.

Por demás, no todos los individuos que ingresan a la prisión se encuentran deficientemente socializados, por ende, no necesitan el tratamiento resocializador que se les aplica a los demás.
 Incluso, existen quienes no desean ser resocializados, por tanto someterlos a ello vulneraría sus más elementales derechos de autodeterminación. A lo que se adiciona el no menos significativo carácter oneroso del tratamiento penitenciario, la escasa voluntad estatal de los Estados (no siendo este último referente el caso cubano dada la constante preocupación estatal respecto al tema), las condiciones de vida infrahumanas existentes en la gran mayoría de las cárceles, la escasa o nula preparación y capacitación del personal de prisiones para lidiar adecuadamente con los internos y, por último, lo que se cataloga como uno de los axiomas más veraces, relativo a que en la prisión casi siempre se logra un buen detenido, pero no un buen ciudadano (Neuman, 2008: 34). 

La anterior afirmación se basa en las consecuencias del sistema progresivo como principio del tratamiento penitenciario, mediante el cual el interno va transitando por varias clasificaciones en virtud de su buen comportamiento, lo que le permite a medida que avanza comenzar a disfrutar de diversas prerrogativas o beneficios dentro del establecimiento penitenciario, incluso hasta la excarcelación anticipada. Todo lo cual propicia que el recluso, en aras de lograr tales beneficios, unido al régimen disciplinario que el propio establecimiento impone, intente mantener una conducta ajustada. El sujeto siente la presión de comportarse de manera adecuada so pena de sufrir medidas disciplinarias en su contra, y a la vez le estimula la posibilidad de recibir determinados beneficios, lo que no implica una real enmienda en su comportamiento. 

5- El trato humano reductor de la vulnerabilidad del sancionado.
La constatación de la rigurosa y negativa realidad que envuelve al ámbito carcelario y el consiguiente enjuiciamiento de las posibilidades resocializadoras a través de la prisión no han aminorado, sin embargo, el propósito de transformar dichos escenarios. Se ha recurrido, en consecuencia, a un acomodamiento conceptual y práctico de la Resocialización carcelaria, encaminándola hacia derroteros más realizables, en la búsqueda del, al menos, más aterrizado objetivo de reducir la vulnerabilidad que enfrenta el preso dada su condición.

El concepto de reducción de la vulnerabilidad mantiene la “perspectiva de cambio en la prisión, del mejoramiento de sus condiciones de vida, y además pretende ofrecer al penado las herramientas que necesita para un mejor retorno a la vida en sociedad” (Zaffaroni, 1991: 267). Sin embargo, el planteamiento anterior devela el error de considerar solo la vida en libertad como “sociedad”, obviando que el ser humano constantemente se encuentra inmerso en relaciones sociales, erigido en ser social, incluso en la prisión. En dicho medio también se establecen relaciones sociales, por tanto, no se puede considerar a ningún individuo anulado como ser social en condiciones de encierro para asumir un retorno a la vida social solo cuando egresa del establecimiento penitenciario. Esto constituye una limitación seria en el tratamiento de tan controversial cuestión.

Tomando en cuenta lo antes expuesto, se puede sintetizar que en la cárcel no descansa el logro de la Resocialización como proceso totalizador, sin embargo, tampoco debe abandonarse del todo el objetivo resocializador penitenciario. A través de una mejoría de la prisión, no solo dirigida a las condiciones materiales sino también a la imposición de un trato institucional lo menos deteriorante posible, se logrará alcanzar en determinados casos la reducción de los “niveles de vulnerabilidad del individuo”, permitiendo con ello que a su retorno a la vida en libertad haya desarrollado potencialidades para su Resocialización. 

Ahora bien, salvo excepciones, un error bastante generalizado lo es suponer que los internos son vulnerables solo en la prisión, sin comprender que a su retorno a la vida en libertad les esperan disímiles situaciones de rechazo y estigmatización social e institucional que también los hacen vulnerables. Se asume, siguiendo ese equívoco planteamiento, que es el sancionado quien debe adaptarse a toda costa a la sociedad, superando por sí mismo las contradicciones que genera su condición. Se le pretende responsabilizar con la atemperación de su conducta a lo que socialmente es aceptado. 

Bajo esa errónea premisa cualquier acción proyectada en el medio social en función de transformar el proyecto de vida de los sancionados, en un elevado por ciento estará condenada a reafirmar la condición de delincuente que ostenta cada sujeto de forma individual, sin reparar en las diversas situaciones que desde el propio medio social conspiran contra el esperado desenvolvimiento de los sancionados, apartados de la comisión de nuevas conductas antisociales o delictivas. Ante tal situación es imperativo un replanteamiento, pues en lugar de “cargar” a cada sujeto con la solución de su divergencia social, de su deuda con la sociedad, también es preciso “descargarlo” de las trabas que esa propia sociedad impone y con frecuencia hace inútiles los esfuerzos de aquel que intenta de manera sincera integrarse socialmente. 

Para el logro de este fin resulta perentorio romper las barreras que significan asumir la cárcel y la sociedad (la parte que se desarrolla fuera de la cárcel) como antípodas, como las diametralmente opuestas concepciones de lo “malo” y lo “bueno”. La cárcel dificulta la Resocialización, pero la sociedad fuera de la cárcel también. El interno es vulnerable en la prisión, pero también lo es viviendo en libertad luego de su encierro. Por tanto, se deben reducir las vulnerabilidades en la prisión, pero también extramuros carcelarios, pues no solo es el individuo quien debe cambiar mientras la sociedad se erige como normal e intachable. Resumiendo, la reducción de la vulnerabilidad del interno debe ser ampliada al ámbito extracarcelario.

En adición, la Resocialización no debe orientarse a resolver tantos problemas como sujetos sancionados existen, pues ello no reafirma otra cosa que una limitada visión etiológico-individualista. La sociedad debe asumir la responsabilidad con el delito y el delincuente, y no continuar adoptando posturas irresponsables y de indiferencia con este fenómeno que en definitiva es un resultado de las contradicciones y situaciones carenciales de la propia sociedad.

6- Perspectiva comunitaria de la Resocialización.

Una vez demostrado, como bien apunta Baratta, que no se trata de la Resocialización “a través” de la cárcel, sino “no obstante” la cárcel, el entorno socio-comunitario se presenta como escenario protagónico del proceso resocializador. La atención se centrará, entonces, en la “comunidad”, donde, en apariencia, resultará más viable y expedita la labor resocializadora. Sin embargo, hoy el tan socorrido término “comunidad” encierra un significado que está lejos de ser entronizado por un buen número de quienes lo emplean, lo cual repercute negativamente en toda labor comunitaria que se desarrolle, y de tales yerros epistemológicos no está exenta la Resocialización.

En la actualidad, eso sí, es reconocida la influencia primordial que ostenta la comunidad sobre el individuo, afirmación sustentada en la tendencia (de la comunidad) a seguir pautas organizativas microsociales y relativamente tradicionales, poca movilidad geográfica, social y de contactos externos, predominio de relaciones directas y duraderas, así como su reducido y poco especializado número de roles (Sánchez Vidal, 1991: 52). 

Sin embargo, vale señalar que el término “comunidad” no ha estado exento de polémica. Sus recurrentes y anárquicas alusiones, tanto teóricas como provenientes del lenguaje cotidiano de las personas, las instituciones y los propios medios de comunicación, se debaten en definiciones parciales y sectorizadas que en absoluto esclarecen su real significado. Por añadidura, el concepto de comunidad ha llegado a convertirse, según el propio García-Pablos de Molina, en un recurso simbólico para el control social contemporáneo (García-Pablos de Molina, 2003: 1052). De hecho, están de moda términos como “policía comunitaria”, “justicia comunitaria”, “prevención comunitaria”, entre otros.

Sobre la comunidad se han ofrecido un sinnúmero de conceptos, muchos de los cuales, a criterio de Ander-Egg, no han pasado de ser “nociones”, en ocasiones de tal amplitud que pueden ser aplicables de igual modo a unidades tan distintas en características y extensión como una unidad religiosa que vive aislada en un convento, un barrio, un municipio, la provincia, la nación, incluso la comunidad internacional (Ander-Egg et al., (s/f): 10-14). 

A criterio de Alonso Freyre, la noción que prevalece en el discurso instalado en la práctica cultural que transcurre en la cotidianidad y en diversos textos y documentos oficiales es la de asociar “comunidad” con “lugar”, constituyendo un error, al confundir “comunidad” con “localidad”, lo cual influye en el carácter de las acciones que en ese contexto se efectúan, permeadas de verticalismo, de soluciones “desde fuera”, pues las actividades se realizan sobre el lugar. Ello provoca que no se incida sobre la esencia de las problemáticas sociales que subyacen sino sobre sus particulares manifestaciones (Alonso Freyre, 2008: 1). 

La comunidad debe entenderse, en contraposición a lo anterior, como “grupo social”, procurando la participación y cooperación de sus miembros que posibilite la elección consciente de proyectos de transformación dirigidos a la solución gradual y progresiva de las contradicciones potenciadoras de su autodesarrollo” (Aa. Vv., 2004: 13). 

Dicha concepción hace emerger una cualidad basada en la creación de vínculos simétricos que, una vez materializada, ha demostrado su efectividad en el tratamiento comunitario de cualquier problemática. Esta cualidad de “lo comunitario” se caracteriza, en esencia, por realzar las relaciones comunitarias entre las personas, con independencia de la inmediatez espacial en que estas relaciones se producen (Alonso Freyre, 2008: 5). Además, procura no reducir al “otro” a objeto manipulándolo y colocándolo en nuevas dependencias reproductoras de asimetría, sino convertirlo en actor, sujeto activo de las transformaciones. 

Celia Marta Riera ha definido justo como uno de los principales problemas que han afectado al trabajo comunitario, el tratamiento estandarizado de los asentamientos humanos sometidos a “proyectos y programas de intervención de carácter homogenizador y organigramáticos”. Por ende, de lo que se trata es de “asumir lo diverso y las contradicciones generadas en las relaciones sociales como potencial del cambio desde una dialéctica que esquiva la aplicación de recetas homogéneas a cada uno de los contextos de acción comunitaria” (Riera Vázquez, 1997: 56). 
La cualidad de “lo comunitario” permite, a su vez, que tanto los infractores como los demás miembros de la comunidad puedan elevar de forma cualitativa sus pasos hacia la visión del transgresor como uno más en la solución de sus propias aflicciones y no como problema o mero objeto del proceso y receptor de cuanta estrategia y acción de control se lleve a cabo por cada agencia implicada. Apuesta, finalmente, por la transformación endógena, gestada desde dentro, facilitada, no impuesta desde fuera. 

Tal definición en nada se contrapone o limita como escenario de su existencia a un espacio de relaciones inmediatas de la población, dígase barrio, poblado, etc., sino que prefiere concentrarse en cualidades sustantivas contenidas en procesos de interacción humana (participación, cooperación y proyecto) bajo el principio del autodesarrollo. Esto es, la potenciación de la conciencia crítica de las personas en función de develar sus verdaderos malestares de vida cotidiana, así como sus causas, y proyectarse, desde sus potencialidades, a su superación (Rivero Pino, Alonso Freyre y Riera Vázquez, 2010). 

En base a lo anterior, apostamos por que el proceso resocializador comunitario sea abordado desde esta novedosa cualidad de “lo comunitario”, aunque sin desconocer que la “comunidad” cubana posee peculiaridades a tomar muy en cuenta, que no son comunes a las comunidades de otras latitudes. “Comunidad” cubana que ha estado imbuida de los elementos potenciadores de las estructuras comunitarias que la Revolución implementó desde 1959, pero también ha sido estremecida por las etapas de crisis, tales como la del Período Especial en la década de 1990, la que sin dudas ha repercutido en las relaciones dentro de la “comunidad” (Martínez Canals y García Brigos, 2014: prfs. 10-14). 
Es menester acotar que trabajar desde la cualidad de “lo comunitario” no se reduce a la solución de los problemas expresados en demandas comunitarias, o captados en diagnósticos por el profesional, tampoco en el desempeño de un protagonismo comunitario por parte de este último, sino que adopta como presupuesto básico que en la comunidad reside lo decisivo para el desarrollo, por lo que la cuestión esencial estribará en facilitar los procesos donde se geste “lo comunitario” (Aa. Vv., 2004: 17). 

Para cumplimentar tal objetivo desde la especificidad de la Resocialización se requerirá que los agentes resocializadores, cual facilitadores y no interventores, obvien las acciones rutinarias formales desprovistas de verdadera vocación resocializadora y se asuma el análisis del contexto de acción de manera profesional y profunda, no concentrada solo en el individuo, sino también en la multiplicidad de factores que en su entorno comunitario obstaculizan o favorecen su Resocialización. Ofreciendo, en definitiva, que el proceso resocializador se impregne de lo auténticamente comunitario, gestando el autodesarrollo, no forzándolo.
7- Hacia un modelo teórico estructural comunitario de Resocialización.

Como se ha venido sustanciando, la Resocialización como categoría requiere un abordaje alejado de sectorizaciones que solo lastrarían el necesario cometido de dicho término y una consecuente repercusión nociva en su praxis. Con todo lo anterior, un concepto como el que se requiere de Resocialización, que abra su diapasón a tenor con las exigencias actuales de la vida en sociedad, debe concebirse como un proceso de integración social constante y dinámico basado en ajustes socializativos y ejecutado de conjunto por los agentes resocializadores comunitarios y los individuos con un comportamiento transgresor de las normas sociales y jurídicas, desarrollando la capacidad de concientización crítica del comportamiento nocivo de estos últimos y en concordancia con ello propiciando la participación activa como sujetos de su propia transformación, potenciando en todo momento su poder de autocrítica que permita develar los malestares de manera consciente en función de su solución, evitando el etiquetamiento y la estigmatización.

Ya se ha definido que el prefijo “re” no sugiere una “nueva” socialización, pues la socialización como proceso transcurre durante toda la vida del ser humano. La “re” socialización debe concebirse entonces como un constante ajuste de los elementos que intervienen en la socialización del individuo. Se asume tal principio en concordancia con Marta González cuando afirma que “al ser el medio social dinámico y cambiante, resulta imprescindible que el sujeto aprehenda esos cambios, internalizándolos con el fin de un reajuste adaptativo continuo. Al cambiar las normas y valores sociales, en tanto construcciones históricas, deben incorporarse los nuevos comportamientos que actúan como referentes, garantizando así la actualización orientativa conductual” (González Rodríguez, 2004: 61).

A partir de las valoraciones realizadas, y tomando en especial consideración la relación del individuo transgresor con el sistema penal, se fundamenta la propuesta de clasificar la Resocialización en los siguientes estadíos o variantes: 

· Resocialización Primaria (Comunitaria ex ante sistema judicial).


· Resocialización Penitenciaria.

· Resocialización Extracarcelaria.
a) Resocialización en sujetos a medidas no privativas de libertad.
b) Resocialización en sujetos a sanciones privativas de libertad (Comunitaria Postpenitenciaria). 
7.1- Resocialización Primaria (Comunitaria ex ante sistema judicial).

Para la definición de la Resocialización Primaria se defiende el criterio de que la Resocialización es un proceso que no debe restringirse solo a los sujetos que han violentado el orden legal establecido y que reactivamente son sancionados por el aparato penal a cumplir una condena en un establecimiento penitenciario. ¿Por qué no adelantarse a ese resultado? Si, tal y como se ha ilustrado, la Resocialización constituye una estrategia de Control Social, no es necesario esperar a que se produzcan las lesiones a bienes jurídicos protegidos por el Derecho Penal para intervenir. La sociedad, la comunidad y sus agentes propiciadores del cambio deben funcionar en base a estrategias de autorregulación que sean capaces de detectar a tiempo, siempre que sea posible, a aquellos de sus miembros que por sus actos externos evidencien una especial proclividad a desafiar el orden establecido en detrimento del bienestar colectivo. 

Cuando determinado individuo no asume como suyos los valores y pautas, no interioriza normas conductuales y roles sociales, verá afectada su posibilidad de integrarse socialmente y establecer los vínculos esenciales que de dicha integración se derivan. Si bien el mismo no ha cometido delito alguno, ha mostrado con su comportamiento la inobservancia de las normas elementales de la moral y la convivencia social y requiere, por tanto, de una acción rectificadora y reorientadora de la conducta antes de que esta alcance cotas de criminalidad. 

Como planteara Luzón Peña, “la mayoría de los ciudadanos no comparten en su totalidad los valores sociales, pero no por eso delinquen” (Luzón Peña, 1979: 54). En este sentido se deberá incidir en el transgresor a base de un mecanismo anticipado de autorregulación social que propenda a evitar futuros males provocados por el sujeto en detrimento de su medio social y sus conciudadanos. No se trataría de una acción coactiva sobre el individuo, sino intencionadamente proactiva; que no significa una simple acción preventiva general, sino una influencia social con objetivos bien definidos. 

Es importante también delinear hasta donde sea posible el radio de acción de la Resocialización primaria, centrándola solo en conductas que se consideren nocivas para el colectivo humano, respetando las diferencias siempre que estas no afecten a la colectividad desde una percepción objetiva. Debe evitarse, en tal sentido, una posible indefinición conducente a excesos cuando lo “diferente” se asume como “desviado” desde un punto de vista colectivamente parcial.
 Tales casos pudieran ser objeto de un tratamiento injusto, incluso mediante acciones de corte represivo, aun sin la recurrencia al Derecho Penal. 

Pero en general de lo que se trata es que el Estado no aporte una intervención reactiva sino que la propia comunidad se autorregule a lo interno y provea las soluciones a los comportamientos disonantes de base que puedan ponerse de manifiesto. En esos casos puede determinarse la necesidad de modificación de pautas conductuales, lo que en cierta medida se ajusta a los denominados procesos correctores de vida cotidiana (Cucco García, 1999: 4-9; Cucco García, 2003: 27-49; Cucco García, 2006: 68-93).

7.2- Resocialización Penitenciaria.

Con independencia de las fuertes críticas a la cárcel como institución capaz de generar Resocialización, no debe entenderse anulado al individuo como ser social en su paso por la prisión. La Resocialización no debe negarse de un modo drástico y sí ser asumida en el contexto carcelario con sus características particulares. Se trata de uno de los escenarios por donde el sancionado transitará, y no deben descartarse en modo alguno las acciones que desde dentro del establecimiento penitenciario persigan una contribución al ideal resocializador. Es por ello que defender el carácter comunitario de la Resocialización no se contrapone a la declaración, como una de sus variantes o estadíos, de la penitenciaria. Los empeños por mejorar las condiciones de las cárceles y propiciar un crecimiento personológico en el interno no deben abandonarse, aunque serán válidos siempre que estén transversalizados por el principio del tratamiento humano reductor de la vulnerabilidad.

7.3- Resocialización Extracarcelaria.

7.3.1- Resocialización en sujetos con medidas no privativas de libertad.

Se concentra en aquellos individuos que quebrantan el orden legal y por tal motivo son objeto de la reacción por parte del aparato penal, sin embargo, la sanción penal por haber delinquido no implica su internamiento en centro penitenciario alguno. Se le permite, por ende, mantener el contacto con su medio social en condiciones de libertad. 

La ejecución de una sanción penal íntegra en libertad supone a priori un proceso resocializador a todas luces menos entorpecido, por cuanto el transgresor no se confina o recluye, evitándose así los efectos negativos de la cárcel. Pese a ello, no son en lo absoluto descartables los procesos de marginación y estigmatización sobre el sancionado. Por ende se precisa que los resortes comunitarios operen en aras de que el sujeto sufra en la menor medida posible los efectos con precedencia señalados, propiciando el esperado reajuste de su conducta en armonía con el medio social. 

7.3.2- Resocialización en sujetos que han cumplido sanciones privativas de libertad (Comunitaria Postpenitenciaria).
Se materializará sobre los individuos que, habiendo cumplido parte o toda su sanción en condiciones de reclusión, egresan, ya sea por excarcelación anticipada o por extinción de la sanción. En este proceso la cualidad de “lo comunitario” debe jugar un rol primordial, habida cuenta del consabido estado de rechazo social e institucional como efecto inevitable y nocivo para el ex interno, derivado del tiempo en reclusión, y determinado de manera esencial por un “proceso social de estereotipia: el prejuicio y la discriminación” (Cruzado Balcázar, 2010: prf. 34). Esta variante de Resocialización se complejiza en demasía dado que enfrenta una mayor cantidad de obstáculos. 

La particular naturaleza de los procesos resocializadores postpenitenciarios comunitarios, por su parte, posee en el artículo 64 de las Normas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos una clara alusión. Dicho apartado declara de forma taxativa que “el deber de la sociedad no termina con la liberación del recluso. Se deberá disponer, por consiguiente, de los servicios de organismos gubernamentales o privados capaces de prestar al recluso puesto en libertad una ayuda postpenitenciaria eficaz que tienda a disminuir los prejuicios hacia él y le permitan readaptarse a la comunidad”.

Conclusiones.

La extendida utilización en la actualidad de sanciones penales que no implican internamiento es un hecho visible. Muchos sancionados no ingresan al establecimiento penitenciario, sino que extinguen su condena íntegramente en libertad. Mientras, otro numeroso grupo transita por la prisión, recibiendo su nociva influencia desocializadora, sin embargo, un elevado por ciento de estos retorna, en algún momento, a su contexto socio-comunitario, el que también resulta hostil y estigmatizador por excelencia. 

La actividad resocializadora se ha desplazado gradualmente, ya no se concentra en las prisiones como antaño. En consecuencia, desconocer la acción resocializadora a nivel comunitario se presenta como un dislate. Es preciso, pues, un reconocimiento de la necesidad de trabajar en dicho ámbito para paliar las situaciones de rechazo social, institucional, y también familiar, que padecerán los sancionados debido a su condición. 

Enfrentar este nuevo escenario requiere, a su vez, desmarcarse de vetustas concepciones y modos de hacer. La propuesta de que los procesos de Resocialización sean concebidos bajo el prisma de la cualidad de lo comunitario apuesta por la potenciación de procesos de integración social imbuidos de la capacidad para la autodefinición de sus propios malestares e insuficiencias y, a través de los resortes comunitarios que deben accionarse como facilitadores, coadyuvar a la minimización de tales preocupantes de manera conjunta y armónica. Lo anterior, obviamente, sobre la base de consenso de los sujetos principales: sancionado y comunidad, el primero como un sujeto más en el ámbito comunitario, el resto asumiendo al sancionado como parte igual de un único complejo de relaciones sociales y donde debe primar la horizontalidad en todo momento. 

El individuo deberá erigirse como parte activa, en condiciones de equidad, de su proceso de Resocialización, mediatizado hasta el momento por la preeminencia decisoria de los llamados agentes resocializadores, muchos con escasa preparación y desprovistos de verdadera vocación resocializadora. Resulta imprescindible, a su vez,  que la sociedad no se desentienda de una problemática tan sensible, no asuma que de “ese” se encargan “otros”, y destierre el irresponsable planteamiento de que “no es mi problema”. Obviar las premisas de ese proceso resocializador de nuevo tipo que nos impone nuestra contemporaneidad terminaría intensificando un antagonismo social sujeto-comunidad que se puede hacer vitaliciamente irreconciliable, con lo cual una vez más como sociedad estaríamos perdiendo la partida ante la delincuencia y la antisocialidad.
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Introducción.

La Política Criminal se servirá, entre varios elementos, de los resultados investigativos aportados por la Criminología y otras ciencias sociales para diseñar estrategias de actuación. En su campo de acción no puede apartarse de los instrumentos jurídicos y especialmente conciliará sus funciones con la efectividad, tolerancia o rechazo del sistema jurídico-penal, sin perder su contenido hegemónico e ideologizante.

Aun cuando pueda establecerse una relación de reciprocidad entre la Política Criminal y el Derecho Penal (y su dogmática) este será el reflejo de la voluntad política estatal que caracteriza a la primera y un medio de legitimación, en un momento histórico y para una sociedad determinada.

Múltiples son los elementos a exponer pero, en esencia, el sistema jurídico penal se mueve con las variaciones de la Política Criminal y cambia con los influjos de esta; lo cual condiciona los análisis criminológicos que le son convenientes a sus fines.

Diferentes corrientes doctrinales, con sustento teórico desde la Criminología, han revelado discursos prometedores con posibilidades de calar en el diseño de las políticas criminales o apoyar los propósitos de estas.

A su vez, esto contribuye a desarrollar ciertas tendencias en los sistemas legales cuyo contenido refleja diferentes posiciones críticas o alternativas sobre aquellos fenómenos que hoy conforman el objeto de estudio de la Criminología.  Es por ello que hay respuestas político-criminales y modificaciones en las regulaciones jurídico-penales en relación al delito, al delincuente y a las víctimas en estrecho vínculo con las manifestaciones de control social de la criminalidad.

Las formas de expresión de la Política Criminal son variadas y complejas, más o menos acordes con una determinada realidad política, económica, jurídica y socio-cultural, derivando en la construcción o el descubrimiento de las manifestaciones delincuenciales o desviadas más importantes para un momento y lugar concretos, y la forma de intervenir en ellas.

 Sobre estas concepciones, que han tenido mayor repercusión a fines del siglo pasado y principios de este, (muchas veces identificadas con los avatares de la Criminología Crítica) se han de esbozar algunas ideas. 

El desarrollo del proceso conocido como Expansión del Derecho Penal en la llamada sociedad del riesgo y su expresión más radical: el Derecho penal del enemigo serán analizados en sus características elementales; descubriéndose la estrecha interrelación que pervive entre la Criminología, el Derecho Penal y la Política Criminal.

1.- Principales tendencias de los discursos criminológicos y político-criminales contemporáneos. Influencia y respuestas en el orden penal.

Se puede tomar como referencia conceptual la tripartición en fases que hiciera Cohen, tras el resurgir de la Criminología en la segunda mitad del siglo XX, para identificar en términos de: desconstrucción, reconstrucción e instrucción
, aquellospresupuestos teóricos del pensamiento criminológico que describen los diversos caminos considerados como más efectivos para el control de la criminalidad. 

1.1 - Desconstruccióno idealismo de izquierda.

 Analizaba del Olmo
 que el término Desconstrucción, utilizado por Cohen en Ámsterdam en 1990, podía identificarse con la etapa de la Criminología Crítica que tuvo su auge en la década de 1960 y se caracterizó por su oposición a la construcción teórica tradicional relativa al delito, al delincuente y a las causas de la criminalidad convencional, desvirtuando el campo de acción de la Criminología y entregándola a la Sociología del Derecho.

 La mirada fue puesta en el sistema institucional y se atacaron los elementos de la estructura estatal y del sistema capitalista en cuanto a sus mecanismos de control y su ideología. La utopía imperante era descomponer los sistemas de control y represión vigentes a partir de la propuesta de descriminalización, abolición de la prisión o instauración de nuevas modalidades de justicia, dada la ineficacia de las penas, de las medidas de seguridad y de otros instrumentos de represión.

Como corriente teórica tuvo poco tiempo de esplendor, pues su manifestación radical, achacada a su fenomenología, interaccionismo y proyección neo marxista, la identificaron como expresión de una falta de responsabilidad política y social; pues el Estado que pretendía corregir su política criminal transformando el funcionamiento de sus instituciones descuidaba, a la vez, la seguridad y el orden público, quebrantados por el aumento de la delincuencia denominada “callejera o común”.

 Aun así, estas ideas pusieron en evidencia las imperfecciones del status quo y obligaron a dirigir la mirada al interior de los sistemas políticos y jurídico-penales alejando al individuo, en parte, del velo fatalista positivista que le había cubierto durante muchos años y que identificaba la esencia de la Criminología tradicional.

1.2 - Reconstrucción o Realismo de izquierda. 

Ante el fracaso de las posiciones anteriores y como expresión reactiva y urgente de los órganos de poder evoluciona el llamado realismo de izquierda, que tuvo como eje la necesidad de devolver la atención a aquella criminalidad “común o callejera” que crecía sobremanera; mostrando la fuerza institucional del sistema jurídico-penal y la necesidad de su perfección.  

Desarrolló mecanismos de acción rápida en los que incluía el aumento y la efectividad de la actividad policial y jurisdiccional contra estos delitos, incentivando y convenciendo a la sociedad sobre la necesidad de destinar recursos materiales y científicos para la prevención, el control situacional de la delincuencia, el desarrollo del sistema punitivo y el carcelario.

Tuvo como referente la política de Law and order que había emergido como un reclamo social por grupos feministas ante la violencia de género y pasa a convertirse en un ejemplo de tranquilidad y seguridad ciudadana. 

1.3 - Instrucción. Nuevos paradigmas en la Criminología Crítica.

La fase de instrucción tiene su nacimiento en la década de los 80, comprende el redireccionamiento del saber criminológico salvando las dificultades de las etapas anteriores pero, como resultado teórico de una ciencia del ser, deviene en avances y retrocesos propios de la subordinación a elementos políticos. Denota un mayor interés por los Derechos Humanos y la justicia social.

 Muestra nuevos argumentos e interrogantes que no respondía la original Criminología Crítica, incluyendo el análisis de la delincuencia económica, del crimen organizado, entre otros. Como resultado, para entonces, identifica algunas tendencias marcadas en el pensamiento criminológico y que así expone del Olmo: “…existe un enfrentamiento entre tres paradigmas, nacidos en realidades socioculturales muy distintas y, por lo tanto, con historias peculiares y culturalmente específicas: el abolicionismo de los Países Bajos y escandinavos, el realismo de izquierda de la Gran Bretaña, Canadá y Estados Unidos y el garantismo penal o derecho penal mínimo de Italia y España.” 

Cada una de estas posiciones teórico-criminológicas pudo ser traducida en un discurso con su propia estrategia político-criminal y, por ende, repercutir en el funcionamiento del sistema jurídico-penal. Sobre este presupuesto se plantea nuestro análisis.

1.3.1 - El Abolicionismo.

La posición de los defensores de esta corriente es extrema y se sustenta en la ineficacia del sistema jurídico-penal, el cual deslegitiman y tildan de simbólico, planteando su necesaria eliminación. En correspondencia afirma Pavarini: “…el pensamiento abolicionista dice en forma simple y comprensible cosas muy verdaderas: aquello de lo cual debemos temer y por ello defendernos, es más bien del sistema de la justicia penal, que de la criminalidad.

Los abolicionistas atacan el predominio de la Política Criminal y el poder supremo del Estado y según plantea Elbert: “Sostienen también que la intervención penal agrava los conflictos, porque impide llegar a otra respuesta que no sea punitiva. (…) A todo ello debe agregarse la violencia policial y la ilusión generalizada de que los problemas realmente se resuelven mediante la intervención de las agencias de control.”

Entre sus reclamos están la extinción de las penas privativas de libertad que consideran deshumanizadas y rectoras de una actividad simplista, regida por el afán de castigar, donde la doctrina enmascara el verdadero carácter multifacético de elementos como el delito y utiliza los razonamientos para justificar la validez de las normas.

Hulsman encabeza la corriente más radical de este pensamiento y respalda la descriminalización, sugiriendo la reorientación de la mayoría de los conflictos hacia la esfera civil, mientras confirma la falsedad del sistema penal.

Christie y Mathiesen son claros exponentes del abolicionismo institucional. El primero critica el retribucionismo como fin de la pena, al analizar que la cárcel solo es un medio para el sufrimiento humano que ha sido tomada como referente mercantilista para el desarrollo de la industria del control del delito.
Mathiesen refleja en sus ideas las contradicciones que genera la diferencia de clases y su relación con el dominio y la imposición de penas sobre los desposeídos.

En cualquier caso, la carencia de métodos y argumentos científicos les permite atacar al sistema jurídico penal desde varios sectores; pero su falta de previsión sobre la posibilidad de un minimalismo gradual y la inadmisión de alternativas a las penas ya conocidas dificulta la aceptación real de su modelo. 

Sus nobles ideas humanistas denotan un idealismo cuestionable, por lo difícil que sería plantearse la transformación radical extintiva de los sistemas punitivos imperantes.

1.3.2 - ¿Nuevo realismo de izquierda o realismo de derecha?

Varios teóricos colocan el renacer de esta tendencia en los Estados Unidos de Norteamérica, otros en el Reino Unido. Su motivación es el reclamo poblacional de respaldo y protección estatal con un mayor y eficaz control de la criminalidad.

 También proyectado como una campaña de “Ley y Orden” conjugó elementos de estricto control con algunas respuestas a los requerimientos que antes se le hiciera al capitalismo como sistema, deviniendo en lo que se le llamó “el modelo de la justicia”, donde conservándose las principales garantías, en pos de “no atacar” los Derechos Humanos, se restringió el arbitrio judicial y se esquematizó la impartición de justicia. 

Entre sus principales exponentes aparece James Q. Wilson quien planteó: “una sociedad libre carece de la capacidad de alterar las raíces del delito. Una cosa que sí podemos hacer es encarcelar a aquellos individuos que violan las leyes, cometen delitos graves y amenazan las bases de una sociedad civil.”

Ante la visible resignación sobre la imposibilidad de alcanzar conocimientos criminológicos que contribuyeran a enfrentar la criminalidad, esta teoría propugnó la necesidad de lograr métodos controladores efectivos, dando real trascendencia a la peligrosidad del hecho delictivo y creando patrones estrictos de proporcionalidad para determinar la pena.

Así derivó en la creación de nuevas agencias de control incluyendo las privadas y en el aumento del poder de las ya involucradas; las penas se recrudecieron, se ampliaron sus modalidades y se apuntaló la pena de muerte; la tecnología moderna cooperó con la vigilancia generalizada en la que Foucault denominara:“Sociedad disciplinaria o de vigilancia.”

Se consideraba esencial el perfeccionamiento del sistema legal, como vía para el tratamiento eficaz de la criminalidad a partir del mejoramiento de las actividades de persecución y enjuiciamiento, con mayor participación de la víctima en el proceso penal, como sujeto de derechos y parte en la reacción social. 

El resultado fue el sobredimensionamiento de la población penitenciaria y la mercantilización de la justicia penal sin que se redujeran los índices de comisión de hechos violentos. 

Al tratarse el delito como un fenómeno irresoluble no se priorizaba la actividad preventiva o profiláctica ni la intervención rehabilitadora ni resocializadora en los reclusos. 

El afán por extraer de la sociedad a los sujetos desacordes, como entes sin posibilidades de enmienda, desnaturalizaba las bases humanistas (aunque probabilísticas) del sistema jurídico-penal y contradecía el supuesto respeto a los Derechos Humanos.        
1.3.3 - Garantismo penal versus Maximalismo.
El Garantismo o minimalismo penal se identifica con las bases del conocidoDerecho penal mínimo; este término ha sido acuñado por Ferrajoli
 y aunque denota ciertas diferencias con otros puntos de vista como el que defiende Baratta,
 ambos son coincidentes con la propuesta de restringir, en todo lo posible, la utilización del Derecho Penal. 

La posición de Baratta se sustenta en la importancia del reconocimiento de los Derechos Humanos y llega a confirmar la falta de utilidad de la pena, pues esta es solo una manifestación de ejercicio del poder en una sociedad que reproduce las relaciones de dominación. Ferrajoli reconoce acertadamente que se trata de: “…un modelo límite, solo tendencial y nunca perfectamente satisfacible.” 

En muchos casos el minimalismo se dirige al reduccionismo de los bienes jurídicos y aboga por la protección de aquellos considerados básicos como: la vida, la salud, la libertad y la propiedad, para los cuales han de mantenerse todas las garantías fundamentales, pero esto exigiría un proceso generalizado de descriminalización.

El minimalismo niega la razón a la utilización cotidiana del Derecho Penal para la resolución de cualquier conflicto y reafirma la necesidad de observar su carácter de “última ratio”, por lo cual se apoya en el principio garantista de intervención mínima.

En su defensa predominan criterios como el de Romano quién plantea: “…el Derecho penal no es el único medio y ni siquiera el más importante para prevenir los delitos y reducir la violencia arbitraria. Por el contrario, el progreso de un sistema político se mide por su capacidad de tolerar simplemente la desviación como un signo y producto de tensiones y de disfunciones sociales irresolutas, como asimismo, la de prevenir aquella sin medios punitivos o iliberales, removiendo sus causas materiales.

Estas posiciones encuentran críticas como las planteadas por Melossi, que se opone a las posibilidades que el minimalismo puede aportarle a los individuos de mejor posición social frente a los más débiles, aduciendo la incapacidad que, aún sin estas limitantes, tiene ya el Derecho Penal.

Algunos representantes de la Escuela de Frankfurt, como Hassemer,
 proponen un “Derecho de intervención” dirigido a la simplificación del Derecho Penal, llevándolo al plano concreto de protección de bienes jurídicos fundamentales lo cual está más cercano a la función humanista del Derecho y a la noción de un “Estado mínimo”; justifican la necesidad de protagonismo de la víctima y la utilización de nuevas formas de solución de conflictos como la mediación o la conciliación. En todo caso no se pretende obviar todas las conductas reprochables sino reconducirlas hacia otras esferas del ordenamiento jurídico.
La llamada posición maximalista fomenta el aumento represivo del sistema de penas, es decir, se sustenta en la vieja creencia de que un mayor rigor en las penas contribuye a la disminución de la actividad delictiva. Sus bases retribucionistas y los fines de prevención general y especial negativa facilitan las costosas fórmulas hipercontroladoras y la subsistencia de las sanciones de muerte y de cadena perpetua; limitando a las alternativas de la privación de libertad. 

Desde el punto de vista práctico se anuncia como una solución ágil al servicio de la Política Criminal que moverá, según su proyección, los nuevos parámetros de proporcionalidad de las penas e influirá en la ejecución de estas.                        

El aumento del quantum de las sanciones no siempre obedece a influencias de la llamada “Política Penal” para determinada situación sino que, por regla general, obedece a principios rectores de la Política Criminal que influyen en la actividad legislativa y doblegan la dogmática penal.
 Un ejemplo en Cuba fueron las modificaciones a la Ley penal sustantiva que eliminaron el límite de 30 años para la sanción de privación de libertad, introdujeron la privación perpetua de libertad e impusieron la apreciación preceptiva de la reincidencia y la multirreincidencia por parte de los Tribunales, con el consecuente aumento obligatorio de los límites de imposición de sanción, entre muchas otras.

Desde el punto de vista dogmático, el antiguo delito de Hurto con arrebato o despojo de una cosa fue renombrado y convertido en un delito de Robo con Violencia o Intimidación en las personas, reprimido de manera mucho más severa, obviando una polémica doctrinal que hasta el momento se mantiene.

La modificación legislativa que obedece a determinada Política Criminal punitivista engendrará sentencias severas que servirán de fundamento al rigor del sistema carcelario, generando una trilogía de elementos individualizadores de la pena (reconocidos como legales, judiciales y penitenciarios),
que pueden desarticular los parámetros de legalidad, proporcionalidad, equidad y justicia.  

La Política Penal influirá en las actuaciones de los órganos de persecución en cuanto a la selectividad de los asuntos y sus comisores, el tratamiento penal o administrativo y la individualización de las medidas cautelares; entrando al sistema, en forma de control social penal, por las brechas que deja abiertas la Política Criminal. 

 Sobre estos conceptos descansa la esencia del maximalismo y la importancia que le concede al incremento de la magnitud de las sanciones junto a las diferentes técnicas para implementarlo.

La dicotomía maximalismo– minimalismo ha decursado por un histórico proceso alternativo, ilustrado con múltiples ejemplos. En cierto momento, rebasados el esclavismo y el feudalismo, el concepto de libertad obtuvo nueva significación socio-filosófica y la privación de libertad, como pena, suplantó la constante identificación y utilización de las cárceles como centros de detención para el tormento o el castigo. 

En la actualidad centros carcelarios de varios países, destinados para extinguir penas de reclusión, se han convertido en un negocio capitalista millonario. Incentivados por el influjo neoliberal, los centros menos controlados por el Estado se transforman en depósitos represivos de ciudadanos, en su gran mayoría pobres, que esperan ser condenados. El aumento de las ganancias puede ser directamente proporcional al tiempo de estancia de los internos. 

A modo de conclusión Ferrajoli nos asegura que las diferencias entre Derecho penal mínimo y máximo pueden referirse: “…bien a los mayores o menores vínculos garantistasestructuralmente internos al sistema, bien a la cantidad y calidad de las prohibiciones y las penas en él establecidas.”

Se puede afirmar que el enfoque utilitario del sistema de penas y su ejecución pueden obedecer a circunstancias político-criminales que coinciden con la mayor o menor observancia del núcleo de los Derechos Humanos y el respeto a los principios que limitan el poder punitivo estatal.  

2. - Fundamentos criminológicos del proceso de expansión penal. 

Es impresionante reconocer como la corriente expansiva del Derecho Penal ha sido visibilizada e identificada con resonancia teórica en los discursos contemporáneos cuando, de manera concreta, llevaba años creciendo subrepticiamente. Solo iban cambiando los fenómenos que la motivaban.

 La historia del Derecho Penal, su análisis desde la Criminología y el uso de la Política Criminal demuestran que, salvo pequeñas excepciones, los cambios en el área legislativa o punitiva siempre han estado en relación a los Derechos fundamentales vigentes por épocas.

 El Derecho Penal ha sido el arma preferida de la Política Criminal, o sea, de casi toda política estatal en ejercicio de la soberanía y ha perseguido con garra el decursar de los movimientos sociales. Es la rama del Derecho que más ha puesto en duda la conocida teoría de la tripartición de poderes. Ha demostrado un orden cronológico, no necesariamente lógico, pues se ha modificado a la par que surgen y se desarrollan nuevas relaciones sociales; pero hasta ahora no conocemos nada diferente.

El mayor inconveniente, por el cual es atacado por corrientes reduccionistas, es que aun enarbolando de forma simbólica su supuesto poder controlador, no ha sido suficiente para limitar el nacimiento o coartar el desarrollo de nuevas formas de criminalidad, y desde el punto de vista práctico, sigue viéndose como un instrumento de venganza estatal.

La expansión del Derecho Penal, como manifestación de la Política Criminal en la actual sociedad del riesgo, viene a tratar de resolver el problema socio-criminal contemporáneo y se ha expresado aumentando los límites de imposición de sanción establecidos en las figuras delictivas, creando nuevos bienes jurídicos y delitos de peligro abstracto o presunto, con el consecuente adelantamiento de la punibilidad, disminuyendo las garantías procesales o invocando la nueva utilidad de un Derecho penal de autor, todo en función de renovados parámetros de “Seguridad”.

 Esta expansión se encuentra, incluso, con la dificultad de no poder asegurar la utilidad de un elemento preventivo-coercitivo más reconocido, como es el aumento de la efectividad de los órganos policiales y de persecución, en gran medida llamados a consolidar esta “Seguridad” y hacer valer las normas que emanan del ius puniendi; porque se encuentra cada día con formas perfeccionadas y novedosas de comisión de hechos delictivos. 

Afirmar que el carácter expansivo del Derecho Penal es afín con las transformaciones sociales, es aceptar su contenido dialéctico. En consecuencia, ha de admitirse que las causas y condiciones que hoy lo propician son sui generis y propias de nuestros tiempos, con similitudes y diferencias en dependencia de los territorios, aun cuando la globalidad y la globalización vinculen sobremanera cada acontecimiento local. 

Estamos de acuerdo con que la expansión corra tras la actualización y mejoramiento de los sistemas jurídico-penales; pero es de suponer que en su camino debiera desterrar y no perpetuar aquellas arcaicas instituciones que inmovilizan el desarrollo garantista del Derecho penal contemporáneo.

Sobre la base de un magnífico y exhaustivo análisis realizado por Silva Sánchez,
 se ha preferido recalcar en las causas que él coloca como originarias del proceso expansionista actual.

Resumiendo sus ideas, preferimos llamar a estas con el término de condiciones facilitadoras del proceso de expansión penal, y mencionar las siguientes: 

- La existencia de consenso social sobre el papel protector del Derecho Penal; lo que se traduce en: amplia demanda de protección por mayor parte de la sociedad y de punición hacia los sujetos infractores de las normas.

- El interés por tutelar nuevos bienes jurídico – penales o ampliar la protección de los ya existentes.

- La aparición de nuevos riesgos, asociados al avance científico y tecnológico.

- La institucionalización de la inseguridad.

- La sensación social de inseguridad.

- La configuración de una sociedad de sujetos pasivos.

- La identificación de la mayoría con la víctima del delito.

- El descrédito de otras instancias de protección.

- La demanda de protección penal por los nuevos gestores atípicos de la moral.

- La aceptación de la ampliación punitiva en el análisis político criminal. 

- El gerencialismo.

- El impulso multiplicador de estos elementos que parte de los fenómenos de la Globalización económica y la Integración supranacional.

Los argumentos de Silva Sánchez parten de la situación europea en la sociedad postindustrial, pero no todos los elementos que plantea se perfilan de igual forma en el resto del mundo, donde el llamado “cálculo de probabilidades” de la actividad delincuencial se funda sobre hechos justiciables más comunes, que escapan a las tradicionales formas de persecución y, dentro de posiciones aún positivistas, incentivan la intervención controladora estatal, a través de procesos como el de administrativización penalizadora.

Este criterio entra en relativa contradicción con lo expuesto por Silva Sánchez quien advierte exactamente sobre la posibilidad de aceptar esta posición, para él no del todo razonable y plantea: “Sin negar que a tal explicación puede asistirle parte de razón, creo que sería ingenuo ubicar las causas del fenómeno de modo exclusivo en la superestructura jurídico– política, en la instancia estatal”.
En todo caso no se le atribuye la exclusividad a la intervención estatal, pero sí mayor protagonismo en nuestro contexto cercano.

La administrativización del Derecho penal,
 aunque puede ser influida por los caracteres que identifican a la sociedad contemporánea, no se subordina completamente a las emergencias que derivan de acontecimientos resonantes y futuros. Es una forma de expresión de la expansión penal que desarrolla el poder de la administración para maniobrar dentro del sistema jurídico-penal, más que pretender el desahogo de este. Para esto ensambla una Política Criminal con los discursos que más le afianzan en el ejercicio del poder.   

Sobre estas bases, no solo latinoamericanas, se erigen sistemas jurídico- penales de corte autoritario que no siempre esperan por la presunción de futuros riesgos derivados de la modernización tecnológica, el uso inadecuado de los recursos naturales y el reclamo de cierto sector poblacional (por poner un ejemplo) para implementar modelos rígidos de control social y construir una Política Criminal acorde con este objetivo controlador.  

 En correspondencia con nuestra visión, la intervención controladora puede ser observada en esta secuencia, donde varios eventos o condiciones facilitadoras de la expansión se interrelacionan de manera causal o teleológica. A manera de ejemplo, trataremos de exponer en apretada síntesis:

1ro.- Existencia de una situación de inestabilidad social ante la aparición de nuevos riesgos o acrecentamiento de los antiguos (posiblemente vinculados a conductas delictivas ya previstas), que amenazan o comienzan a lesionar los bienes jurídicos existentes u otras nuevas formas de intereses, provocando inseguridad en la población y en los órganos de poder, como expresión de una situación que se anuncia “fuera de control”. Es un proceso de “victimización” multisectorial, con el que todos, incluso las instituciones, se pueden identificar. Si el problema no afectara al Estado directa o indirectamente en su hegemonía no habría reacción. 

2do.- Desde los medios de comunicación masiva, en su mayoría al servicio estatal, no solo se receptan reclamos sino que se incentiva, en la población, la necesidad de legislación y punición de ciertas conductas. Bajo el criterio de la demanda de seguridad por la sociedad y otros grupos de gestión, el Estado asume la “obligación de responder penalmente bajo el amparo legal” y con ello afianza su poder y desvirtúa la posibilidad de asumir responsabilidad por el fenómeno inicial, atribuyendo y aprovechando el descrédito de otras instituciones de protección (en el Derecho Civil o Administrativo sancionador
), a la vez que exige y promete la presencia de culpables. 

3ro.- El Estado, sujeto a los intereses que defiende y le sustentan, aprovecha el poder simbólico del Derecho Penal para dar a una sociedad pasiva lo que reclama: Una nueva, pero cíclica, “transformación justificada de la Política Criminal” hacia nuevas y más severas formas de punición,
amparadas en nuevos riesgos que amplían también las formas de autoría y de participación.  Así demuestran los órganos de poder, su eficacia y su proyección social.

Este proceso de expansión tiene como base el conocido realismo de derecha, matizado con aires de contemporaneidad, globalidad, globalización, supuestos riesgos, etcétera. Tiende a alejarse de la teoría del bien jurídico para dirigir su mirada al mantenimiento de la vigencia de la norma y esto no es otra cosa, que un camino fácil para el autoritarismo estatal. Jakobs
 es bastante explícito en cuanto a esto y parte de que los bienes jurídicos son una ficción y que lo que hace repudiable una conducta humana cualquiera es, precisamente, su contradicción con el sistema normativo.En relación con esto luego plantea: “…el discurso del bien jurídico es un discurso metafórico sobre la vigencia de la norma".

 Esta opinión, de corte positivista, puede contradecirse; pues la estabilidad en el funcionamiento del sistema jurídico depende, en gran medida, del valor que se le atribuya a la protección teórica y práctica de los bienes jurídicos. 

Los fundamentos del principio de ofensividad o lesividad, por el cual es imprescindible delimitar las amenazas o lesiones a los bienes jurídicos en la ley penal, obstaculizan el utilitarismo simplista y la indefinición de los parámetros de la antijuricidad, convirtiendo la reacción penal en un fenómeno legalista y humanizado.

Las manifestaciones más frecuentes de este Derecho penal expandido, en algunos países, pueden nacer de los presupuestos de la nueva sociedad del riesgo y su capacidad generadora de discursos de emergencia, pero fructifican, con mayor facilidad, en los rezagos de sistemas jurídicos penales de corte autoritario, con tradición impositiva y falta de implementación de garantías para los derechos fundamentales.

El aumento de la represión como forma de ejercicio del poder público no puede convertirse en una reacción instintiva, al estilo penal, para enfrentar los problemas sociales ni las conductas que de estos se derivan, las que pueden ser atendidas por decisiones de Política Social o por otras ramas del Derecho.

La creación de normas penales en blanco también contribuye a la expansión penal ya que, según plantea Vitale: “…constituyen verdaderas delegaciones, a los poderes ejecutivos, de la potestad de describir la conducta prohibida”
, lo cual puede afectar el conocido principio de legalidad, sin contar que la disposición administrativa que complementa la norma penal se convierte en un elemento formal que muchas veces no aclara sobre la forma de culpabilidad y el nexo causal o teleológico que se origina entre ella y el resultado lesivo punible.

La debilidad de la Criminología cuando sigue los pasos al Derecho penal, le impide percatarse que identificando la trascendencia criminógena de los problemas sociales  puede colaborar de forma preventiva en el análisis de conductas manifiestas en otras ramas del Derecho, como la Civil o la Administrativa, antes que como  reprochables lleguen a ser objetivo de persecución penal, previendo no solo su conversión a hechos delictivos de por sí, sino  la conversión a hechos delictivos por el enfoque teórico que de él hace la Política Criminal, es decir, la Criminología puede colaborar en la prevención, de la aparición efectiva de estos eventos y de su construcción por los órganos de poder.

La Política Criminal conserva un poder rector inigualable que, por su naturaleza, viene a ubicarse en manos de la Administración pública y en este sentido, puede volcarse, si no hay medida, hacia cualquier sector o relación social, regida hasta entonces por una rama del Derecho que estará a merced de la influencia penal, cuando se confunda la imperatividad de las normas del Derecho con la fuerza coercitiva para hacerlas cumplir.

El Derecho penal del enemigo es un ejemplo de discurso criminológico, nacido en la Academia, que ha calado la proyección político-criminal y ha llegado a legitimar su introducción en las regulaciones penales. Las condiciones del proceso expansivo del Derecho penal le han facilitado el camino y hoy es un ejemplo extremo que merece ser analizado.

2.1- Bases iusfilosóficas del Derecho penal del enemigo. 

Como lo permite el análisis criminológico, los fundamentos del Derecho penal del enemigo traen a colación argumentos de otras ramas del saber cómo la Filosofía.

Según se nos presenta el Derecho Penal del enemigo, es común encontrarse en una disyuntiva racional.  En un inicio este se muestra como una necesidad factible ante la realidad global contemporánea y los efectos sociales de un tipo de delincuencia muy peligrosa como la organizada o asociada a la comisión de delitos de Terrorismo; Tráfico de Drogas, de armas o de personas; Trata de personas, Corrupción o Económicos y Sexuales violentos, es decir, promete gran utilidad en el ámbito de la seguridad. En el otro extremo, puede provocar rechazo dadas las imperfecciones del mismo para ser implementado como un Derecho penal independiente, aplicable a determinada categoría de personas (las no personas o enemigos)sin las garantías que merece toda sociedad; en pos de no aparecer tan cruel como los hechos que se juzgan.

Ante esta contradicción es pertinente realizar un estudio concreto que, lejos de reflejar una reacción impensada, demuestre la utilidad de sus conclusiones y sirva de referente a posteriores análisis. 

El Derecho penal del enemigo no es del todo nuevo, toma relevancia luego que un jurista alemán de amplios méritos como Jakobs
 le ha hecho renacer, a fines del siglo XX, en un discurso pro seguridad con total autoridad y sus caracteres han ido calando y legitimándose en diferentes sistemas legales. 

  En 1985,Jakobs esboza este concepto en relación con los delitos de peligro cometidos dentro de la actividad económica.
 En 1999, ha pulido su teoría y delimitado las bases iusfilosóficas. Toma como precedente las concepciones del Derecho Natural y el enfoque contractualista del Estado que aparece en obras de Rousseau, Fichte, Kant y Hobbes,
  mostrando abiertamente al Derecho Penal como arma esencial de la reacción estatal. 
El término enemigo había sido utilizado por Von Liszt en 1882 en el “Programa de Marburgo”
 para explicar el carácter belicista de la Sociedad Industrial y como se manifestaba el poder punitivo del Estado en una guerra a la criminalidad. 

Schmitt en 1931 abordó, desde el punto de vista político, la relación amigo-enemigo como una condición necesaria de la democracia, absolutizando una definición discriminatoria y admitiendo que ha de existir unidad entre el pueblo y su gobernante, y este tendrá poder ilimitado como dictador, incluso para decretar el estado de excepción.

Durante el régimen nazi, Mezger
 hizo una distinción entre un Derecho Penal Especial para los enemigos o extraños a la comunidad y un Derecho Penal para el resto de la sociedad.
 Todos conocemos el Derecho Penal al que fueron sometidos los judíos por los alemanes en aquella época. 

El Derecho penal del enemigo, también llamado de Tercera Velocidad por Silva Sánchez
 parte de una posición filosófica donde se distingue entre las personas y las no personas que luego se traduce en la delimitación entre ciudadanos, para los cuales existe ya un Derecho Penal, y los enemigos, sometidos a las nuevas disposiciones. ¿Cuáles son los requisitos para integrar una u otra categoría y quién los define? ¿En qué momento ha de clasificarse al sujeto cómo enemigo? 

En este sentido Jakobs afirma: "quien quiera ser tratado como persona, debe dar también una cierta garantía cognitiva de que se va a comportar como tal. Si esta garantía no se da o incluso es denegada de forma expresa, el derecho penal pasa de ser la reacción de la sociedad frente al hecho de uno de sus miembros a convertirse en una reacción frente a un enemigo. Esto no significa que esté todo permitido, incluso una acción sin medida. Al contrario, al enemigo se le reconoce una personalidad potencial, de tal manera que en una lucha no puede superarse el límite de lo necesario" 

El Derecho penal del enemigo, desde esta perspectiva, constituye entonces la reglamentación del ejercicio autoritario del poder, para ciertos delitos graves, escondiendo este autoritarismo pro seguridad en una valoración subjetiva de una predisposición subjetiva (apreciación de ausencia de garantía cognitiva) de determinados sujetos. Implementar el autoritarismo es fácil, subordinarlo a este presupuesto subjetivo es lo difícil, por eso lo primero queda, por su utilidad, y lo segundo se esfuma por su improbabilidad, siendo sustituido por lo común, lo ordinario, lo probable.

El Derecho penal del enemigo ha perfilado varias características notables que pocas veces se presentaron juntas o al menos se creían superadas por el Derecho contemporáneo. Estas, principalmente analizadas desde el plano jurídico– penal– criminológico, aparecían medianamente contrarias a las concepciones teóricas garantistas, dominantes en los sistemas jurídicos penales actuales, o expuestas de forma excepcional, lo cual impedía su total legitimación; pero su aparente utilidad le ha hecho viable y trascendente a mayor número de legislaciones, dado el panorama criminal que domina en el nuevo contexto mundial.

Este “Derecho” presenta una ruptura en su base histórica-filosófica,consistente en su alejamiento del materialismo-dialéctico, en el sentido que desvincula la teoría de la práctica. No obstante, ocurre con los fundamentos filosóficos  sobre  su factibilidad  como lo acaecido con las ideas del obispo inglés Berkeley, conocido como el padre del idealismo filosófico a principios del siglo XVIII, del que afirmó Diderot: “a pesar de su absurdo es difícil combatirlo.”

El centro de la discusión filosófica en la obra de Jakobs versa sobre la diferenciación entre las “personas” y las “no personas” como dicotomía que luego se traduce en las categorías “ciudadano” frente a “enemigo”; su delimitación se basa en ciertas manifestaciones conductuales de determinados sujetos, lo que permite darles un tratamiento penológico diferenciado.

El acto de buscar esta diferenciación clasificatoria, a partir de los presupuestos necesarios para la punición, se corresponde con un pensamiento idealista que consagra la subjetividad por encima de la realidad objetiva.

Pero Jakobs tiende a convencer, pues comienza la exposición de su trabajo diferenciando las conductas que atacan el Derecho y allí tienen su respuesta de aquellas, que denotando mayor peligrosidad (según sus propios parámetros), han de ser corregidas siempre mediante la coacción, por reflejar actos de enemigos que atentan contra la vigencia de la norma.

Analizando los precedentes iusfilosóficos que utiliza como justificante encontramos que el sustento, aun presente, es aislado y que los célebres exponentes, cuyas ideas se pretenden enlazar, no eran tan afines ni coincidían en sus pretensiones. Con menos absolutismo Jakobs invoca a Rousseau y a Fichte; Kant leaporta más argumentos y a Hobbes, el verdadero ideólogo, le abraza con fuerza.

La búsqueda de argumentos, en este sentido, puede convertir a Jakobs en un gran sofista de última generación, no en un sentido peyorativo ni amoral; pues, solo para este caso, su obra reúne estas características: concentración del interés filosófico en el hombre, reducción del conocimiento a la opinión y del bien a la utilidad, donde las reglas éticas solo se aceptarán cuando sean convenientes, poder persuasivo sobre las personas acerca de la validez de causas justas, oposición entre la naturaleza y la ley donde la naturaleza solo reconoce el derecho del más fuerte.

El citado autorse apura en demostrar que desde muchos años antes se había arribado a la conclusión que estos delincuentes debían perder su status de poder estatal.

 Estas concepciones descontextualizadas no deben servir de fundamento a la proyección deshumanizada de un Derecho Penal en las sociedades contemporáneas, ni sustentar un discurso ciudadano o su condición de persona, provocando una reacción justificada, pronta y agresiva del 

político-criminal reaccionario, inspirado en investigaciones criminológicas oportunistas y parcializadas. Las ideas de estos pensadores no constituyen un amparo doctrinal incuestionable para implementar un proceso estigmatizante y anti garantista, como el que promete el Derecho penal del enemigo. 

No es coincidencia que muchas de las ideas de estos hombres estuvieran en la base del acontecimiento histórico que más  claridad ofreció sobre la necesidad de respeto a los Derechos Humanos: La Revolución Francesa, con la correspondiente Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

2.2 -Características jurídico-penales del Derecho penal del enemigo vistas desde la Criminología.

1- Creación de delitos de peligro abstracto o presunto que contribuyen a adelantar la punibilidad. 

La creación de delitos de peligro abstracto se corresponde con la exigencia de seguridad que en ocasiones puede trascender hasta le defensa de bienes jurídicos individuales indeterminados, esto amplía las posibilidades de castigar comportamientos alejados de la tradicional y requerida lesión o amenaza, pues pierde terreno el presupuesto del resultado lesivo, incluso para los delitos imprudentes.En este caso, ante riesgos imprecisos, hay un aumento de los tipos penales que sancionan el deber de cuidado o protección.

La base de este razonamiento reside en la necesidad del establecimiento de la seguridad, en cuanto a función estatal generalizada, no solo administrativa -policial; antes que ocurran actos lesionadores, entonces se utiliza a aquellos sujetos que no garantizan su subordinación a la norma y  demuestran falta de seguridad cognitiva, por tanto, son aquellos que abandonan el Derecho  y amenazan los principios básicos de la sociedad de forma permanente, a través de su pertenencia a determinada organización, su habitualidad o profesionalismo en determinada actividad asociada a las conductas de interés, antes señaladas.

Es un tanto paradójico el pensamiento de Jakobs en este particular pues expone la necesidad de sancionar de forma severa los actos preparatorios u otras formas imperfectas de ejecución, sobre la base de un presupuesto subjetivo que caracteriza a la no persona, o sea, al enemigo: la falta de “garantía cognitiva”; pero esta ¿cómo  se manifiesta sino a través de actos objetivos? cuya manifestación no solo puede ser apreciada por el Derecho Penal vigente sino que es necesario que este Derecho Penal haya actuado con anterioridad, de forma práctica, sancionando o advirtiendo al  ciudadano -persona en una o varias ocasiones para poder colocarlo en situación de no persona – enemigo.
La reincidencia, habitualidad o profesionalismo son elementos de apreciación objetiva que pueden formar parte del tipo o constituir circunstancias concurrentes o de cualificación previstas antes, que en su valoración requieren tecnicismos jurídico – penales; pero aun prescindiendo de estos, son manifestaciones conductuales que objetivamente denotan permanencia, persistencia, perfección u otra característica que ha de ser probada materialmente, aunque sea sin garantías y de forma elemental, para poder considerarlas reprochables.  

La sanción severa de los actos preparatorios puede quebrantar el principio de culpabilidad por el hecho propio, según el estadío  en el iter críminis y la apreciación de la reincidencia puede atentar contra el principio de non bis in ídem. Podemos preguntarnos, según estas concepciones ¿cómo actuar con estos individuos? ¿Antes de ser juzgado y hallado culpable nuevamente, según el proceso garantista establecido, será convertido en enemigo para flexibilizar el rigor del propio proceso de inculpación? De forma contradictoria apreciamos una inclusión para la exclusión.

Los bienes jurídicos protegidos por el poder punitivo estatal, pueden estar o no delimitados, pero si las conductas reprimidas son lejanas a su lesión se pone en duda el fin protector para estos bienes e incluso la necesidad de su existencia;  estableciéndose la generalización de las  presunciones para elementos típicos de delitos formales, de peligro abstracto, que por demás pueden estar ya contenidas en la legislación penal, incluso como meros actos preparatorios o tentativa de otras figuras, o como determinado caso de apología. Esto puede dar lugar a la llamada “inflación penal” por la superposición de diversas figuras delictivas, lo cual dificulta la seguridad jurídica y pone en duda el valor del principio de lesividad.

 El principio de legalidad de los delitos y las penas, reconocido como la base de un Derecho Penal garantista en nuestro sistema romano-francés,  pierde aplicación ante esta propuesta que utiliza la imputación subjetiva  adelantando la punibilidad hasta que el Derecho Penal de hecho puede  convertirse en un Derecho Penal de autor.

2- La aplicación de penas severas, no proporcionales a la ampliación de la esfera de punibilidad.

  Con la imposición de la pena hay un dominio de la represión con fines de prevención general y especial negativa. En ningún caso será trascendental cuánto se acercó el sujeto a la total ejecución o consumación de un delito, porque lo que se trata de eliminar es la amenaza. El referente no será el hecho pasado sino el peligro  futuro.

Sancionando de forma severa los primeros actos de ejecución se convierte en regla extrema la excepcional variante de la consumación anticipada. 

El hecho trascendente que mueve el aparato de persecución puede ser futuro, sancionándose la posibilidad de que pudiese ocurrir a partir de actos previos marcados por la subjetividad, dada las características personales del autor que demuestran su ruptura con el derecho y la proclividad a cometer actos peligrosos. Estas bases que un día sustentaron la imposición de las medidas de seguridad, siguen siendo criticables.

La proyección normativa se sostiene en un excesivo subjetivismo que hurga en la fase interna del delito y se crean nuevos parámetros de proporcionalidad, donde el nuevo riesgo para la seguridad creado por una “no persona” es directamente proporcional a la severidad de la sanción, con pérdida de referencias en la dosimetría penal. Según Jakobs esto es un valor sacrificable: “la misión de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientación para  los contactos sociales. El contenido de la pena es una réplica que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma”.

3- El debilitamiento de las garantías procesales y personales de los imputados. 

El Derecho penal del enemigo no se obliga a observar las condiciones de legitimidad requeridas para aplicar el Derecho Penal del ciudadano. Si no se exige la búsqueda de la verdad o la certeza sobre un hecho, no tiene sentido la presunción de inocencia y serán mínimas las exigencias probatorias. 

Las medidas invasivas en el ámbito investigativo no tendrán límites pues se hacen imprescindibles métodos especiales como la intervención de las comunicaciones, el rastreo electrónico, la vigilancia redomada, la amplia detención para interrogatorio o la prisión provisional, etcétera; todo para obtener datos “concluyentes” o conducentes a la culpabilidad; en abierta injerencia sobre los ámbitos de reserva. 

Es un etiquetamiento múltiple, no solo enmarca previamente al individuo, sino que el proceso estigmatizante se ajusta al procedimiento; a la investigación, la práctica de pruebas, al contradictorio y a la imposición de sanción. 

Creo que la supresión de garantías es el más grave error del enfoque del Derecho penal del enemigo; es el humo que dispara la alarma. Querer legitimar, en el siglo XXI, el desuso de los Derechos fundamentales es inaceptable.

Jakobs presenta el asunto en términos declarativos, se considera mensajero de una realidad y alerta, considero que con fines nobles, sobre la misma, pero su discurso es peligroso porque deja una impronta ideológica, mientras te asoma a escuchar los estertores del Derecho Penal tradicional.

Según planteó Zaffaroni: “los Derechos Humanos fueron el costo que pagó el poder mundial cuando decidió enfrentarse al colonialismo – racismo que emergió del discurso positivista y tomó fuerza con el régimen nazi.”
 En aquel momento fue una medida necesaria, pero su utilidad siempre ha entrado en fricción con el ejercicio del poder. Todavía cuesta mantener el equilibrio, pero sigue siendo una interesante tarea, quizás de las más importantes de la razahumana. Si en algún contexto no puede olvidarse es en el derecho de las penas.

4- El paso de la legislación de Derecho Penal a la legislación de lucha, combate o defensa.

Jakobs razona que la diferencia entre los delincuentes “normales” y aquellos “enemigos” está siendo reconocida por los legisladores y en sus objetivos de adelantarse a las conductas infractoras y enunciar con claridad los propósitos de las Leyes, han denominado a estas con un nombre, que encierra la declaración de guerra; así encontramos leyes de o para la lucha contrael terrorismo, el narcotráfico, la delincuencia económica, entre otras.

  Esta legislación “de lucha”, que según Jakobs, debe regularse en un cuerpo legislativo independiente, en la práctica se ha vinculado sin obstáculos al ordenamiento jurídico existente, salvo para el caso de las normativas antiterroristas que se han recogido, en su mayoría, en Leyes Especiales. 

Las penas más severas y la disminución de las garantías para los enemigos son vistas por la población como medidas drásticas necesarias y de forma simbólica se presentan como la solución a los problemas expuestos. En su implementación estas normas requieren una alarma generalizada, algo que es facilitado por la comunicación global.

La amplitud legislativa que van alcanzando estas disposiciones, supuestamente de aplicación excepcional, tiene efectos desestabilizadores del sistema jurídico a la vez que provocan trastornos interpretativos de la norma, inflación penal, falta de seguridad jurídica e injusticias.

Para este enemigo regirá un Derecho de “emergencia”, excepcional, donde disminuyen las garantías personales y procesales ante la situación excepcional de conflicto. El problema surge cuando la excepción se convierte en regla.

Según Agamben: “el estado de excepción crea una especie de “limbo legal” en el que se suspende todo Estado de Derecho. Los individuos son desprovistos de derechos y de humanidad.  Es el triunfo del totalitarismo y no hay retorno posible.”

El nombre asumido por estas leyes no representa una declaración de guerra sino la evidencia de sus objetivos, los cuales llegarán con más facilidad a todos si se incorporan a su enunciado. Lo preocupante es el contenido y las formas de implementación de estas leyes. Enseñar las armas quizás sea una forma de evitar la guerra, atacar no. 

 5 – Nuevas regulaciones de Derecho Penitenciario para la ejecución de sentencias condenatorias.

Las modificaciones o “violaciones” del proceso penal y sus garantías no tienen sentido si la forma de ejecutar las sanciones impuestas se mantiene en el plano acostumbrado. 

Junto a la imposición de la pena de muerte en aquellas legislaciones que lo permitan, se observará una prevalencia de las penas privativas de libertad, sin subsidiarias ni alternativas con la correspondiente muerte civil que acompaña de hecho a la reclusión.

Las medidas serán tomadas también en el orden interno. Gracia Martín, refiriéndose a España, cita como ejemplo las regulaciones “… que endurecen las condiciones de clasificación de los internos, las que limitan los llamados beneficios penitenciarios, o las que amplían los requisitos de la libertad condicional.”

El desarrollo tecnológico y la rapidez de las comunicaciones también aconsejan tomar medidas drásticas de aislamiento con los denominados enemigos, ya que pueden seguir colaborando o dirigiendo acciones desde la cárcel.

En todo caso sí, dada su personalidad, el sancionado ha perdido su apego a la norma, no será congruente utilizar métodos de reeducación, ni prever una futura resocialización, por lo cual, se obtiene la seguridad deseada si se le excluye de la sociedad, incluso dentro del sistema carcelario, en un ejercicio extremo de la potestad administrativa derivada de la llamada “relación de sujeción especial”.

6 – Ignorancia y ruptura con lo establecido en Tratados y normas Internacionales.

  El Tratado cumple una función normativa y es una fuente directa del Derecho Internacional porque expresa la voluntad estatal o de otras Organizaciones Internacionales en determinada materia afín con las relaciones internacionales. Cada Estado participa en la formación de las normas internacionales pero no pierde su soberanía ante un poder superior, se obliga a través de la expresión de voluntad en ese Tratado o aceptando la práctica consuetudinaria de determinada norma usada como costumbre internacional.

En esencia, la efectividad de las normas del Derecho Internacional Público depende del grado de relación que tienen con el Derecho Nacional; mientras este último sea coincidente o indiferente no hay problemas en los efectos que genera. Cuando el Derecho Interno es contrario al Derecho Internacional es necesario conocer la subordinación o independencia entre ambos, que dependerá de la posición del Estado para aceptar, asimilar, modificar, o hacer cumplir la norma internacional. 

El Derecho Penal del Enemigo, dado su marcado carácter autoritario, aparece con un discurso internacional, que avalado en el dominio de los medios de comunicación, desata cierta rebeldía normativa apegada al monismo  nacionalista con primacía del Derecho Interno,
 o sea, el carácter dispositivo del Derecho Internacional poco puede ante la imperatividad en el orden interno.

  En cualquier caso la aceptación de las normas internacionales genera la obligación del Estado de incorporarlas a sus normas internas y trae como consecuencias: la transformación del Derecho Internacional en Nacional, el acto de imprimir valor legal al Derecho Internacional y la aplicación nacional del Derecho Internacional.

  Entre las ramas del Derecho Internacional Público son conocidas, y serán más afectadas por la implementación del Derecho penal del enemigo, la que se corresponde con los Derechos Humanos
 y la del Derecho Internacional Humanitario.

Camaño, profesor uruguayo, plantea: Zaffaroni ha señalado y desarrollado el paralelismo existente entre el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal tomando tanto a la pena como a la guerra, como situaciones de poder que no es posible legitimar sino tan solo limitar en sus efectos perversos.De este modo, el Derecho Penal y el Derecho Internacional Humanitario están llamados a cumplir un rol minimizador de la violencia y garantizador de los Derechos Humanos.”

El Derecho penal del enemigo pretende sostenerse ante una situación de emergencia que tiende a perfilarse como permanente. De igual forma que el Derecho Internacional Humanitario, pretende ser visto como un Derecho de excepción, de urgencia, transitorio, pero no coinciden pues, la aplicación de este, se efectúa en caso de conflicto bélico, tiene como base la protección del individuo, utiliza reglas humanitarias que deben verse como parte de los Derechos Humanos y que se reducen al respeto a la dignidad humana.”

El núcleo de los Derechos Humanos lo conforman el derecho a la vida, la prohibición de la tortura, de los castigos o tratos inhumanos, de la esclavitud y la servidumbre y el cumplimiento del principio de legalidad y de irretroactividad de la ley, por lo cual estas se convierten en las garantías fundamentales y judiciales y no podrán ser derogadas, aunque confluyan en un momento de difícil seguimiento. 

El Derecho penal del enemigo desconoce estas garantías y las vulnera en tiempos de paz, donde este rija difícilmente podrá proyectarse un Derecho Humanitario, se hará difícil su difusión y comprensión, su traslado a las legislaciones internas sin que constituyan letra muerta y en definitiva su respeto. ¿Un Estado que no mantiene las garantías en tiempo de paz, podrá hacerlas valer en caso de conflicto bélico?

El Derecho Penal del Enemigo emerge como una figura híbrida que se apoya en el carácter imperativo propio del Derecho Penal y puede ser dirigido a conseguir propósitos vinculados a la política internacional o desatar campañas racistas y excluyentes bajo la bandera de la seguridad. Bajo su égida, no es necesario declarar la guerra y tomar las armas para ser considerado enemigo.

Igualmente sirve para demostrar cierto poderío impositivo y puede ser utilizado para neutralizar amenazas sin tener que calificar un conflicto armado, lo cual requiere una decisión política que afectaría las relaciones internacionales, permitiría la intervención y aplicación de normas del Comité Internacional de la Cruz Roja u otros organismos internacionales.

El Derecho penal del enemigo utiliza mecanismos de aplicación y coerción prohibida incluso para casos de conflicto armado nacional o internacional y como reflejo exacto de la Política Criminal de un Estado en el ejercicio de su soberanía se sustrae a muchas formas de control internacional. Es una forma solapada y elaborada de ejercicio del ius ad bellum (derecho a hacer la guerra) sobre la base del temor, y su aplicación se deriva de la concepción belicista del Derecho Penal moderno y su carácter expansivo. En caso extremo puede estimular nuevas formas de genocidio o apartheid.

3- La concepción socio-criminológica del riesgo global. 

Al exponer los elementos que caracterizan el fenómeno expansivo del Derecho Penal encontramos que mucho se apoya en la aparición de nuevos y futuros riesgos para la humanidad, o sea, en el nacimiento de nuevos intereses que merecen tutela penológica o en el aumento de protección de otros que ya existían, pero son amenazados por nuevas conductas que exigen su entrada al terreno de la antijuricidad.

En esencia, se está imponiendo lo que Diez Ripollés llama: “el modelo de la seguridad ciudadana” 
 que tiene como plataforma la denominada: “Sociedad del riesgo global”
.

Las características e influencias de esta teoría sociológica sobre la sociedad de riesgos se han expresado en todos los órdenes del conocimiento. Ha influido en la nueva proyección político-criminal y hace que el Derecho Penal no quede fuera y refleje la influencia de esta concepción contemporánea; convirtiéndose en un terreno fértil de discusión e introducción de la polémica global. La influencia es tal que ya se habla de un Derecho penal de riesgo.

Los riesgos no solo nacen de situaciones coyunturales típicas en determinado momento y lugar sino que se construyen al interior de los problemas y al proyectarse como noticia o alarma hacia el exterior. Es aquí cuando se globalizan los peligros, se magnifican las conjeturas y se adoptan las medidas que, aunque parten del ámbito politizado y se circunscriben en su mayoría al ejercicio del poder público, tienen su arraigo y formalización en el plano jurídico.

 El sociólogo alemán Beck, principal exponente de este enfoque social, ha planteado: “El concepto de riesgo, por tanto, caracteriza un estado intermedio entre la seguridad y la destrucción, en el que la percepción de los riesgos que nos amenazan determina el pensamiento y la acción.” (…) “Por consiguiente, el concepto de riesgo adopta la forma de cálculo de probabilidades.” 

En el plano común este presupuesto es de gran trascendencia pues, ¿cómo no se han de prevenir aquellas conductas que ponen en peligro nuestra subsistencia futura? Ahora, el cálculo de probabilidades en el orden fáctico no debe funcionar en el Derecho Penal si se sostiene en acontecimientos que nunca o casi nunca han ocurrido y menos abarcar posibles conductas imprudentes. 

El Derecho Penal es en parte presuntivo, luego que se ha nutrido de eventos que se repiten en la vida real, y en el orden práctico representan actos susceptibles de punición por su expresión peligrosa y quebrantadora del orden social. Sobre estos hechos ciertos se ha considerado válido(con muchas reservas) el adelantamiento de la punibilidad, pues se cansa el sistema jurídico – penal de su actuar tardío y empieza a reconocer, a fuerza de reiteraciones, el iter de las conductas lesivas, llegándose a considerar más eficaz cuanto más sanciona conductas “dirigidas a”  pero, ni siquiera en este caso, se debe ir más allá del evento reconocido y siempre ha de tenerse en cuenta la fase por la que transita la ejecución de los actos, en relación con su punición. 

Es cierto que avizorar los riesgos produce una alarma consciente, nutrida por la información e influida por los medios de comunicación, que puede servir de patrón o guía al uso de la política, las directrices económicas o el redireccionamiento de las actividades científicas, etcétera; pero la repercusión en el aumento del control en el orden “preventivo” puede llevar a medidas radicales que lejos de asegurar un resultado positivo en el futuro, provocan desatinos en el presente y son generadoras de nuevos riesgos o amenazas.  

Según asegura Beck: “El concepto de riesgo invierte la relación entre pasado, presente y futuro. El pasado pierde su poder para determinar el presente. El futuro, es decir, algo no existente, construido y ficticio adopta su lugar como causa de la experiencia y la acción actual.” 
(…) “Las definiciones establecidas de los riesgos son, por tanto, una varita mágica con la que una sociedad estancada puede aterrorizarse a sí misma y, por tanto, activar sus centros políticos y politizarse desde dentro.”

En cuanto a su repercusión en el Derecho penal de la expansión, la noción de posible perjuicio futuro se asocia de inicio a conductas humanas que aumentan la posibilidad de un daño potencial; por lo cual ha de delimitarse primero, los posibles bienes jurídicos afectados y segundo, los presuntos implicados en una cadena causalo vinculatoria imprecisa. Ambos presupuestos son difíciles de delimitar sobre la base de las suposiciones. Es por ello que el funcionalismo termina por limitarse a propugnar la defensa de la norma vigente.

El problema no solo se plantea en términos de imprecisión sobre el hecho punible y el bien jurídico afectado sino en cuanto a los sujetos creadores, los comisores y los distribuidores del riesgo. Por lo que siendo tan incierta la previsión normativa efectiva para el futuro, se manifiesta entonces la tendencia a deducir posibles resultados lesivos en las conductas que hoy constituyen delitos típicos de la legislación vigente, cuyos efectos provoca una interpretación extensiva de las normas, más allá de lo previsto en la ley. Ante estos efectos aumenta la polémica doctrinal y surgen nuevas disyuntivas en el campo de la imputación objetiva.

Al cuestionarse sobre los factores que inciden en que la dinámica política (y por tanto jurídica) se exprese en el presente en correspondencia con las proposiciones de riesgos futuros, Beck encuentra dos elementos facilitadores y expone: “Esta explosividad política se deriva, fundamentalmente, de dos fuentes: la primera se refiere a la importancia cultural del valor universal de la supervivencia.(…) La segunda fuente está vinculada a la atribución de los peligros a los productores y garantes del orden social (economía, política, derecho, ciencia), es decir, a la sospecha de que quienes amenazan el bienestar público y los encargados de protegerlo quizás sean idénticos.”

En realidad no siempre se puede delimitar de donde pueden provenir los riesgos futuros, y en muchos casos, tampoco se puede definir quién o quiénes están llamados a eliminarlos, pues la actividad individual está imbricada a la actuación institucional o de terceros, muchas veces desconocidos.

 En orden al arraigado pensamiento socio-criminológico prevencionista se proyecta entonces una metodología político-criminal punitivista, como directriz de las regulaciones penales que, junto a otro orden de mecanismos,  está dirigida a generar seguridad en la sociedad, a partir del cumplimiento de las normas y la confianza en las instituciones estatales; pero todos los males que amenazan a la sociedad y le victimizan de forma colectiva ni son plenamente identificables, ni son fácilmente reprimibles o controlables, ni están muy alejados de la actuación de los órganos de poder. 

Beck continúa en su línea de pensamiento y afirma: “En su fase temprana (difícil de localizar), los riesgos y la percepción de los riesgos son “consecuencias no deseadas” de la lógica de control que domina la modernidad.” 

La sensación de inseguridad cala en la población y cada día son más los sectores que reclaman un uso drástico del Derecho y mayor participación represiva en la búsqueda de tranquilidad ciudadana. El temor generalizado y, en ocasiones desenfocado, pone en marcha las medidas por la seguridad que, por su simbolismo, pueden ser portadoras de nueva inseguridad. 

Existen cambios en cuanto al control. Se verifican en los elementos expuestos y en una transformación de la Política Criminal hacia la protección de una mayoría víctima de diversa clase, que está cada día más convencida de  los factores sociales e institucionales que les victimizan y por tanto, tiene más fuerza en sus reclamos.

La creencia en los poderes del Derecho Penal no parece superarse sino acrecentarse en la sociedad del riesgo, y más que soluciones económicas o administrativas, existe un consenso en cuanto a la necesidad de utilización del aparato represivo; con proposiciones para adaptar a la nueva era, el Derecho Penal sustantivo y el procesal.  

Algunas propuestas denotan que se funda en la apreciación exagerada de una verdadera urgencia, mientras aleja otros elementos como las garantías a los derechos fundamentales, en aras de mayor efectividad y facilidad de acción del sistema jurídico– penal. 

Estas innovaciones son llamadas por Beck “incertidumbres fabricadas” y al respecto plantea: “Estos tipos de riesgos y peligros internos presumen una triple participación de expertos científicos en el papel de productores, analistas y beneficiarios de las definiciones de riesgos. En estas condiciones, muchos intentos de limitar y controlar los riesgos se convierten en una amplificación de las incertidumbres y los peligros.”

Entonces varios factores cobran protagonismo en el negocio del riesgo, incluyendo hasta su mercantilización. Donde este exista se abrirá una nueva brecha entre futuros afectados y responsables potenciales y la peor parte puede llevarla la mayoría desposeída. Lo peor es que el Derecho Penal tendrá parte en este negocio.  

Beck ha encontrado una encrucijada que ha denominado “la trampa del riesgo”
 y reconociendo su carácter contradictorio expresó: “En este sentido, el concepto de “incertidumbre fabricada” tiene una doble referencia. En primer lugar, un mayor y mejor conocimiento, algo que la mayoría de la gente evalúa sin reservas de forma positiva, se está convirtiendo en fuente de nuevos riesgos. (…) En segundo lugar, sin embargo, también es cierto lo contrario; los riesgos provienen de y consisten en desconocimiento (no-conocimiento).” 

En lo referente a la influencia en las directrices de la Política Criminal tiene, esa disyuntiva, un sustento equiparable. Mientras más se conoce sobre la expresión moderna de la criminalidad y la posición de las instituciones al respecto, más elementos afloran como riesgos o daños potenciales dentro del sistema jurídico – penal, las habilidades preventivas, las formas coactivas, etc. Así mismo la generación de conocimiento provoca la mutación de la realidad hacia formas delictivas nuevamente peligrosas que escapan a los presupuestos de persecución ya conocidos, generando nuevos riesgos y, por supuesto, nuevas formulaciones teóricas en términos de conocimiento. 

El carácter históricamente preventivo y, por ende, probabilístico del Derecho Penal, expuesto desde las diferentes posiciones criminológicas, hace muy verídico este reciclaje entre desconocimiento, riesgo y conocimiento.

La búsqueda de nuevos recursos para eliminar futuros riesgos en la esfera criminal conduce a acciones que pueden quebrantar principios básicos; por ejemplo, la utilización de técnicas especiales de investigación puede ser invasiva y atentar contra derechos individuales; quizás sea una acción eficaz para la protección del orden público pero puede atentar contra otros presupuestos de seguridad, estabilidad, protección o igualdad a nivel global e incentivar formas perfeccionadas de actuar delictivo que escapen a los mecanismos encubiertos del control.

La lógica del control puede colapsar, entonces, por su desconexión del entorno global, difícil de manejar por su dispersión y por la percepción diferenciada y consciente de los diferentes riesgos, aun cuando promueve la necesaria colaboración internacional y el establecimiento de instituciones con potestades ampliadas. 

 La dinámica riesgo-conocimiento debe complementarse, por lo que Beck plantea: “…los riesgos son al mismo tiempo “reales” y constituidos por la percepción y construcción sociales, Su realidad se deriva de los “impactos” arraigados en las actuales rutinas de producción e investigación industrial y científica.”

Esto fundamenta que el riesgo esté condicionado por elementos culturales, históricos, sociales, etcétera, adscritos al conocimiento, según las características que contribuyen a su construcción y percepción local; pero su impacto estará condicionado por la difusión del fenómeno y la asimilación que del mismo se haga en el orden global, algo que Beck denomina como. “disyunción entre el conocimiento y el impacto”,
que puede expresarse de forma espacial y temporal.

Aquí mucho puede repercutir la utilización de los medios de comunicación pues, aunque no puede atribuírsele siempre la producción de las amenazas,
tienen la potestad manipuladora sobre la información, que al aparecer de forma diversa según la fuente, puede incentivar la sensación general de inseguridad.
El fenómeno criminal tiene, en este orden, la más amplia cobertura desde la reconocida Criminología mediática.

En estas circunstancias, de temores generalizados por la imbricación de la actividad humana con todo tipo de fenómenos macrosociales, se busca la manipulación de los discursos criminológicos que contribuyan a convertir cada evento complejo en un injusto,
 susceptible de ser asimilado por un Derecho Penal que nunca podrá ser el encargado de resolver los problemas sociales.
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� Estos eventos constituyeron espacios para el debate y el intercambio sobre temas de interés victimológico, partiendo de la identificación de su campo de interés, su lugar entre las ciencias sociales, los elementos que visualizan sus nudos polémicos y su impacto en diversos ámbitos desde las esferas de poder y la práctica social. Los Symposium se desarrollaron según la cronología siguiente: Primer Symposium de Victimología (Israel, 1973); Segundo Symposium de Victimología (U.S.A. 1976); Tercer Symposium de Victimología (R.F. Alemania 1979); Cuarto Symposium de Victimología (Japón 1982); Quinto Symposium de Victimología (Yugoeslavia 1985); Sexto Symposium de Victimología (Israel 1988); Séptimo Symposium de Victimología (Brasil 1991); Octavo Symposium de Victimología (Australia 1994); Noveno Symposium de Victimología (Holanda 1997); Decimo Symposium de Victimología (Canadá 2000); Undécimo Symposium de Victimología (Sudáfrica 2003); Duodécimo Symposium de Víctimología (2006); Trigésimo Symposium de Victimología (Japón 2009); Cuadragésimo Symposium de Victimología (La Haya 2012); Quincuagésimo Symposium de Victimología (Australia 2015)
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�  Cfr. Diccionario Ilustrado de la Lengua española. Aristos,  1985, pág. 648.
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