El sujeto en el discurso penal

Julio Gonzalez

RESUMEN

En las diferentes doctrinas penales subyacen distintas imdgenes de
“hombre” que obedecen a las especificidades del Gmbito social, cultural y
politico en que las mismas se desarrollan. La presencia de una cierta idea
de hombre no obedece, segtin el autor, a razones arbitrarias sino que,
mds bien, responde a las necesidades de los sistemas penales asi desde
la escuela cldsica italiana, pasando por el positivismo antropoidgico, el
finalismo v el funcionalismo, para terminar caracterizando al hombre del
derecho penal liberal.

ABSTRACT

Different individual concepts are under the penal doctrines according to the
social, cultural and politics fields where it is developed. The reason why is
chosen any certain “individual” idea is not because an arbitrary reason, on
the contrary, it has responded to an specific penal system needs; since classic
Italian school, through anthropologic positivism, finalism and functionalism
trying to characterize the idea of “individual” under the liberal penal law.

Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Antioquia.
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“E}’l todo caso una cosa es cierta: que el hombre no es el problema
mas antiguo ni el mds constante que se haya planteado el saber
humano. Al tomar una cronologia relativamente brepe Y un corte
geogrdfico restringido —la cultura europea a partir del siglo XVJ-
puede estarse seguro de que el hombre es una invencién reciente
(.:.) Si [las disposiciones que organizaron el saber desde hace un
siglo y medio] desaparecen tal como aparecieron, si, por cualquier
acontecimiento cuya posibilidad podemos cuando mucho presentir,
pero cuya forma y promesa no conocemos por ahora osci]aran’
como lo hizo, a fines del siglo XVIII el suelo del pensamie;rto cla’sico,

e’nt.onces podria apostarse a que el hombre se borraria, como en los
limites del mar un rostro de areng™

INTRODUCCION

Ilistel escrito Se propone presentar someramente cuatro doctrinas
perl)af es ( .a esc.uela clésica italiana, el positivismo antropolégico, el finalismo
v el funcionalismo) enfatizando en cada una de ellas el entorno politico y

I Foucaur, Micher, Las Palabras

las a ili
Siglo Y001, 1858, 25 Fals Yy ias cosas, 72 ed. Trad. de Elsa Cecilia Frost, México,
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cultural en donde surgen y tratando de concretar la idea de “hombre™ que
elaboran o sobre la cual se asientan. Se pretende mostrar que la imagen
del “hombre” no ha sido constante en todas las teorias o escuelas penales,
sino, al contrario, que cada una de ellas se ha forjado su propia idea y
en cada momento esa idea ha correspondido a un ambiente cultural v
politico especifico, a un cierto saber sobre la conducta de los hombres,
sus posibilidades vy limitaciones; ha servido, ademés, para satisfacer las
necesidades reales o supuestas del sistema penal en cada momento. Es un
intento por hacer un ejercicio concreto sobre los procesos de subjetivizacién
tal como han operado en el derecho penal a partir de la conformacién del
derecho penal liberal?. Se pretende mostrar que la imagen del “hombre” no
ha sido constante en todas las teorias o escuelas penales, sino, al contrario,
que cada una de ellas se ha forjado su propia idea y en cada momento
esa idea ha correspondido a un ambiente cultural y politico especifico,
a un cierto saber sobre la conducta de los hombres, sus posibilidades y
limitaciones; ha servido, ademés, para satisfacer las necesidades reales
o supuestas del sistema penal en cada momento. Es un intento por hacer
un ejercicio concreto sobre los procesos de subjetivizacién tal como han
operado en el derecho penal a partir de la conformacién del derecho penal

liberal®.

2 Contra una creencia muy generalizada en nuestro medio e inclusive aceptada
por ia Carta Politica, en este escrito no se parte de la idea de un “hombre” o
una persona con existencia previa a las relaciones de poder, ni por fuera del
entorno socio-politico. Al contrario, se considera que el “sujeto” es el producto
de las fuerzas sociales y politicas y que en esa construccion del sujeto, lo
juridico y particularmente, las précticas judiciales — la manera en que, entre
los hombres, se arbitran los dafios y las responsabilidades, el modo en que,
en la historia de occidente, se concibié y definié la manera en que podrian ser
juzgados los hombres en funcidn de los errores que habian cometido, la manera
en que se impone a determinados individuos la reparacion de alguna de sus
acciones y el castigo de otras, todas esas reglas o, si se quiere, todas esas
practicas regulares modificadas sin cesar a lo largo de la historia —creo que son
algunas de las formas empleadas por nuestra sociedad para definir tipos de
subjetividad, formas de saber y, en consecuencia relaciones entre el hombre
y la verdad que merecen ser estudiadas (Foucauir, MicHeL, La verdad y las
formas juridicas .Trad. Enrique Lynch, Barcelona, 1980, p. 17). El sujeto, en los
términos de este documento, no es un concepto asimilable a persona, humano,
hombre, etc. Se entiende el sujeto, basicamente como una sustanciacion del
verbo sujetar: dominar, sefalar, identificar, y en el tema que nos ocupa, por lo
juridico, lo politico y lo social y por ciertos saberes.

3 “[... ]Foucault habla de los modos de subjetivizacion como modos de objetizacion
del sujeto, es decir, modos en los que el sujeto aparece como objeto de una
determinada relacion de conocimiento y de poder”. CasTro, Epearpo. £/ vacabulario
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de Michel Foucault, Un recorrido alfabético
Buenos Aires, Universidad Nacional de Q
hay dos significados de Ia palabra sujeto: *
sujeto: sujeto a alguien por el control y
propia identidad por una conciencia o au
sugieren una forma de poder que subyuga
El sujeto y el poder. Trad. Maria Cecilia G
Carpe Diem editores, 1991, p. 60. En este
el término de sujecidn, de objeto de conoci

Parricidio por ser contra el rey,

Punto de partida

“Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a “publica
retractacién ante la puerta principal de lalglesiade Paris”, adonde debia
ser “llevado y conducido en una carreta, desnudo, en camisa, con un
hacha de cera encendida de dos libras de
“en dicha carreta, a la plaza de Greve,
habré sido levantado (deberan serle) atenaceadas las tetillas, brazos,
muslos y pantorrillas, Y su mano derecha, asido en ésta el cuchillo
con que cometi6 dicho parricidio?, quemada con fuego de azufre,
Y sobre las partes atenaceadas se le vertera plomo derretido, aceite
hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos juntamente, v a
continuacién, su cuerpo estirado v desmembrado por cuatro caballos

Y sus miembros y tronco consumidos en e] fuego, reducidos a
sus cenizas arrojadas al viento.

Finalmente, se le descuartizé, refiere la Gazette d ‘Amsterdam. Esta
tltima operacién fue muy larga, porque los caballos que se utilizaban no
estaban acostumbrados a tirar; de suerte que en lugar de cuatro, hubo

que poner seis, y no bastando atin, fue forzoso para desmembrar
muslos del desdichado, cortarle

[..]

Aseguran que aunque siempre fue un gran maldiciente, no dejo
escapar blasfemia alguna; tan sélo los extremados dolores le hacian
proferir horribles gritos Y a menudo repetia: ‘Dios mio, tened piedad
de mf; Jestis socorredme’. Todos los espectadores quedaron edificados
de la solicitud del parroco de Saint-Paul, que a pesar de su avanzada
edad, no deja pasar momento alguno sin consolar al paciente.

peso en la mano”, después,
Y sobre un cadalso que alli

cenizay

los
Y romperle a hachazos las coyunturas

por sus temas, conceptos y autores,
uilmes, 2002, p. 333. Para Foucault
Existen dos significados de |3 palabra
la dependencia, y el de ligado a su
toconocimiento. Ambos significados
Yy crea sujeto para”. Foucautr, MicHE,
6mez y Juan Camilo Ochoa. Bogot4,
escrito interesa la palabra sujeto en
miento y de control.

a quien se equipara al padre.
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Y el exento Boutton: “Se encendidé e.l azufre, pero el fueg? r(j(r)a r;c]aélr;
pobre que sélo la piel de la parte syperlor de la mano quZ no e
que un poco dafiada. A continuacion, un ayudante, a;rem arg o po
encima de los codos, tomé unas tenazas de acero hechas p 2 el e la,
largas de un pie y medio apr%xim;damtantel, :1 LlliI(a;’tegeacaehoi gasé ol
illa de la pierna derecha, después e : .

lzlzztronrcr)lllll:s del bI:azo derecho, vy a conti’nuacién a las .tetlllas;‘ CA; re?(t)esz
oficial, aunque fuerte y robusto, le costé mucho trabajo arcriae ncar los
trozos de carne que tomaba con las tenazas dos yltfes velcis e
lado, retorciendo, v lo que sacaba en cada porcién dejaba u

del tamafio de un escudo de seis libras. . . o

Después de estos atenaceamientos (sic), Damiens, que gba °
mucho aunque sin maldecir, levantaba la cabeza.y se dmlnra 1d.er0
mismo atenaceador tomé con una cuchara fie hierro de 11ca o
mezcla hirviendo, la cual vertié en abundancia s.obre cal a. aga.l X
continuacién, ataron con soguillas las cuerdas destmédas al tlrlo 1e oo
caballos, y después se amarraron aquéllas a cada miembro a lo larg
, piernas y brazos.
de lEollS ;ZEZISSLS Breto:, escribano, se acerc(?. repetidas v?cebs al :relz
para preguntarle si no tenfa algo que decir. Dijo fque no; gpt: Z c:ada
representan a los condenados, que no h_ay ,como se c;g t, @ cada
tormento: iPerdén, Dios mio! Perdén, Sefior.” A pesar de bo s
sufrimientos dichos, levantaba de cuando en cuando 1ahca sza v s
miraba valientemente. Las sogas, tan apretadz-as por los (;:rln rt‘as qLe
tiraban de los cabos, le hacian sufrir dolotes 1ndecibles. ! sedn(?rdi.o
Breton se le volvié a acercar y le pregunté si no querfa decir Ea a; ! tjo
que no. Unos cuantos confesores se acercaron y le hablaron. tueg}r los.
Besaba de buena voluntad el crucifijo que le presentaban; tendia
labios y decia siempre: iPerdén, Ser‘lorl' . ) o un
Los caballos dieron una arremetida, tirando cada ur&o un
miembro en derechura, sujeto cada caball(? por un of1c1a!. n fl;ios
de hora después, vuelta a empeze;r, v ten fm,ttreiz Sdge;/gigozsolgeere(:hc;
cer tirar a los caballos de esta suerte:
gulzocc;EZz}: y los de los muslos volviéndose del lado d; lfs l;irraoznoess,
con lo que se rompieron los brazosltpgr laFf1 croeg:)u{::;;i;b : ;;s frones
iti ias veces sin resultado.

z/e Zzpét;iizrrlrl;;i)a. Fue preciso poner otros caballqs delarllttedde los
amarrados a los muslos, lo cual hacia seis caballos. Sin resultado.
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En fin, el verdugo Samson marché a decir al sefior Le Breton que no
habfa medio ni esperanza de lograr nada, v le pidi6 que preguntara a
los Sefiores si no querian que lo hiciera cortar en pedazos. El sefior [_e
Breton acudié de la ciudad v dio la ord
lo que se cumplié; pero los caballos se impacientaron, y uno de los
que tiraban de los muslos de| supliciado cayé al suelo. Los confesores
volvieron y hablaron de nuevo. El les decia (yo lo oi)
sefiores’. Y como el sefior cura de Saint-
de Marsilly pasé por debajo de la sog
besarlo en la frente. Los verdugos se ju
no juraran, que desempenaran su cometido, que é] no los recriminaba;

les pedia que rogaran a Dios por ¢, y recomendaba al parroco de
Saint-Paul que rezara por él en la primera misa,

Después de dos o tres tentativas, el verdugo Samson vy el que lo
habfa atenaceado sacaron cada uno una cuchilla de |a bolsay cortaron
los muslos por su unién con el tronco del cuerpo. Los cuatro caballos,
tirando con todas sus fuerzas, se llevaron tras ellos los muslos, a saber:
primero el del lado derecho, el otro después; luego se hizo o mismo
con los brazos y en el sitio de los hombros Yy axilas y en las cuatro
partes. Fue preciso cortar las carnes hasta casj el hueso; los caballos,

tirando con todas sus fuerzas, se llevaron el brazo derecho primero, y
el otro despusés.

en de hacer nuevos esfuerzos,

: ‘Bésenme,
Paul no se decidiera, el sefior
a del brazo izquierdo y fue a
ntaron y Damiens les decia que

Una vez retiradas estas cuatro partes, los confesores bajaron para
hablatle; pero sy verdugo les dijo que habia muerto, aunque la verdad
era que yo veia al hombre agitarse, y la mandibula inferior subir y bajar
como si hablara. Uno de Jos oficiales dijo incluso, poco después, que
cuando levantaron el tronco del cuerpo para arrojarlo a la hoguera,
estaba ain vivo. Los cuatro miembros, desatados de las sogas de los
caballos, fueron arrojados a una hoguera dispuesta en e| recinto en
linea recta del cadalso; luego el tronco v latotalidad fueron en seguida

cubiertos de lefios Y de fajina, vy prendido el fuego a la paja mezclada
con esta madera.

{...]En cumplimiento de Ja sentencia, todo quedé reducido a
cenizas. El dltimo trozo hallado en las brasas no acabé de consumirse
hasta las diez Y media de la noche. Los pedazos de carne v el tronco
tardaron unas cuatro horas en Quemarse. Los oficiales, en cuyo
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numero me contaba yo, asi como mi hijo, con unos arquerosla mod(e)

de destacamento, permanecimos en la plaza hasta cerca de las onc

Lol |

En esta escena no sélo podemos ver un determinado ejercicio 1:::;2
del que quiza nuestra sensibleria hoy se averguenza'y r?ttles?t,ra If;iep; . S_l
intelectual la considera superada, sino que es una invi acn])n, roera
se quiere, a hacer una parte de la historia del de,rec‘ho pena. Ilarz ]An'ﬁ .

Esta escena retrata de cuerpo entero una practica p.ene_ll.' ade . sgmo
Régimen. Es necesario retenerla, no comq un mer? eJerflao e isla oo
ntelectual, sino por la critica que se le hlZ.(? no sélo a odque lederecho
de visible, sino basicamente por la concepcién sobre el po,e:.,czs e
penal y el “hombre™ que ella encierra; un hombre y unals ptrac i e pa e
que irfan a cuestionarse radicalmente y a transformarse 'en arlnen ,
de la llustracién y con el nacimiento del derecho p}enal liberal. N

Es importante detenerse en algunos de} los sfmbolos de esta e'ntenté.
a quien llaman parricida, realmente no mat.o a s.u padre, s‘mto quf1 (:ién o
matar al rey. La presencia de la iglesia se visualiza con la m er;'el on de
los sacerdotes, y ademas, con el constante eco de la cqnfesmn. 11c (,)smente
estan presentes en esta imagen tan sangrienta <2e sumlr}xstr(),,tzn ]na' one
calculado de dolor, no desdice del supuesto “humanismo” de la ig

- - N I,
5 FoucauLt, MicreL, Vigilar y Castigar, Trad. Aurelio del Camino, Editorial Siglo XX
262 edicion, México, 1998, pp. 11-13.

. . X eden
& Tal vez sea necesario repetir, para nobTeg:jnr tjmllzzgdgoﬁrbnrg:'aSraqsléZn%L:ental,
hablando de dent

| lector, que no estamos : : Sl
Ciri‘sst%:i:o ese s:Jjeto inmortal que estaria esperando la oporttlnlsj%der:]l Lorica

a ra apar,ecer con todo su esplendor, sino de_ un tjpmbre co;ns réj St
82 las redes del poder y del saber de cada S|tuac1on_ concz;'e ?. Zr aI hombré
entonces, mantener ciertos escripulos fr_ente e“‘!{aes;j::desé c?:é r al hombre

humanismo.
retexto para hablar de1' . Hizacon
SZT!?ulrJr?agismo es una provocacion. De hecho -y mehrebﬁe'rgeautilgopco r?ro o
que usted probablemente conoce muy bien, porque .01;4£a‘ust?ﬁc6 AU
usted ya sabe lo que fue este humanismo, g] qugtggna ° 3’nismo 21 vez el
i i mocracia cristi R .

i o y la hegemonia de la de ocr ‘ o
eStalr:gllf;nmoZen Camus o en el existencialismo de Sartre, etc., etc. Blr?\?er:tlg dé
quf humanismo ha sido el elemento prostituidor dg todcl el.pensa nients 'que
te(fdz la moral, de toda la politica en los ultimos veinte afios: pa;‘: de'virtud”.
resulta una p?ovocacién es que se quiera proponer como ejemp

. . - it y
ciones con Lévi-Strauss, Foucau
1cHEL, en PaoLo CAruso, anvgrsa Hcault ¥
Z:zgi)uw‘i'rrd F. Serra Cantarell, Editorial Anagrama, Barcelona, 1969. p
, . F. S
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cat6lica, sino que confirma una vieja doctrina cristiana: con el sufrimiento
del cuerpo se garantiza la salvacién del alma’,

De esta imagen podemos sacar, cuando menos, una trinidad indivisible:
Dios, Rey, dolor. El derecho penal se aplica en nombre del rey como
representante de Dios en la tierra y basicamente para producir dolor, un
dolor que ademas de garantizar la salvacién del alma, sirva de escarmiento
para toda la poblacién, como una muestra viva del poder del monarca.
No es gratuito que las ejecuciones se realicen en la plaza publica, los dias
de fiesta 0 de mercado, para que todos puedan presenciar el espectaculo.

Obviamente el sistema penal no se reduce a estos ¢ejercicios teatrales;
tiene una cobertura mayor, otra clase de penas, supone un determinado
gjercicio investigative (una forma de adquirir la verdad), pero interesa
sobre todo rastrear qué tipo de poder, qué clase de sociedad vy sobre todo,
qué concepcién del hombre sostiene este tipo de practicas. Si queremos
simplificar, diremos que alli vemos representado el estado absolutista
premoderno, una sociedad feudal! v un hombre entendido como una mera
criatura de Dios, disponible para todos los antojos del monarca, a quien
se supone representante de Dios en la tierra. El monarca tiene derecho
absoluto sobre la vida y los bienes de los stbditos.

Contra esta idea de poder, de estado y de hombre, sera contrala que se
construira el ideario ilustrado. La Ilustracién es una critica radical al estado
de cosas existentes y, sobre todo, una propuesta de un mundo nuevo, que
de acuerdo con el optimismo de sus forjadores, permitiria a la humanidad
llegar a niveles de felicidad y de progreso, nunca antes imaginados.

Pero no vamos a detenernos en la llustracion, en todo lo que significd
como fenémeno politico, social, juridico, sino que pretendo mirar los
efectus que ella tuvo en la préactica penal de su tiempo y en la formacién
del discurso penal que ha surgido de alli v que llega hasta nosotros.

Un dato ineludible en esa critica del sistema penal del antiguo régimen
y el disefio de uno nuevo, es la obra de César Beccaria, De los delitos y
de lus penas. Publicado en forma andnima, por temor a las represalias de
las autoridades, en 1764, este pequeiio libro se ird a convertir en un punto
de referencia necesario para hablar del derecho penal de la modernidad y

7 “[..]-se cree que el dolor, que es una sensacion, limpiara la infamia, que es

una relacidn moral”. César Beccaria, citado por Hector Galwo: “Del sujeto en su
relacién con el crimen como objeto social”, Universidad de Antioquia, Facultad

de Ciencias Sociales y Humanas, Centro de Investigaciones Sociales y Humanas,
Medellin, 2004, p. 7
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sistema penal.

a contrapunto de la exposteién de César : e e
lad or ‘Toméas y Valiente —en una de las més aca
adas por -

del libro de Beccaria-, serian las siguientes: |
es:
1. La Monarguia incurrier siempre en un excesof ge leyej ;)uetr:;izar
. ali hura de los tejidos a fabricaf;
reqular la calidad y hec! ; a ) e
9 inados actos y objetos lujosos y prohibir otros®. No hay q
e un sistema penal que controlara de

creer, sin embargo, que existiera R

a manera omnicomprensiva a toda la sociedad; .
o i ; &s con
un derecho penal lleno de baches, disperso, que operaba m

9
criterio de dar ¢jemplo, que de una regularidad’.

i i o herejfa,
2. Subsistian los delitos religiosos de procedencia medieval com j

: i ar
magia, sacrilegio. Esta es una prueba de lo gque habrian (1:1e lll:::/ i
la gra,n alianza de la cruz y la espada'®. Muchas veces, 1a j tigp
civil no ejercia sino el papel de servir de mano armada de la Jus

eclesiastica.

itori i juez
imi ihquisitorial, esto es, un mismo j
| procedimiento penal era inq ' ”
> }iznvzstiga y decide, en secreto, con clara desigualdad entre 18:(5/ Ilgaatret;e
en perjuicio del presunto dehncuente. En todo el proceso esta

¢ Francisco TOMAS Y VALIENTE en Bec
de Francisco Tomas y Valiente,

carip, Cesar, Dé fos delitos y de las penas. Trad.
Aguilar, Madrid, 1969, pp- 25-33.

? Ei e Sg‘o esta ‘egu p p Sitivo
XIX la”dad se ete de Obte“e a traves de un dlS [o} t

isefi uitectonico
jptico, i {as Bentham. Es un disefio arq

ifico: néptico, idea de Jeremias 3 kA
espe(;:gtlgceor.iae;)g;bil?tar U'na vigilancia perm§pente sobre !_oi igljteatolsje e ilancia
ue la vigilancia impidiera la realizacion c!e cl‘,l’alqutel iﬁc:;xcién iotens s
g !a . aaﬁadida a las funciones de normalizacion y cias e unt'o Iy
:?Jztlgggéaulf llama la sociedad discipﬂnalria. Vtil;,o zt:)l;;z lisdisgip(ina', dagrcd
igilal 1 especialmente el capttul _ a, pp. 155

‘;éc;ﬁl V,g:ffac)), g:tscfll' rE’ uj?) det poder” en JEREMIAS BentHAM, Ef panoptico. s

DEL MIS , ]
Madr\i/d, Las ediciones de la piqueta, 1979.

Altar” la llama Francisco Marsal, segun cita que hace

5gi : itorial
1 pensamiento Criminol6gico, Vol. 1. Bogota, Editor

=3

“Alianza del Trono Y del
Jjuan BusTos RamMiRez €n
Temis, 1983, p. 16.
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laidea de que el delincuente es un pecador y, por ello, ast como en ¢}
Sacramento de la Penitencia, el pecador debe acusarse de sus propias
culpas; se considera que también ante el Tribunal de la justicia humana
la actitud obligada por parte del delincuente-pecador es Ia confesién de
su delito. Asi, la confesién pasa a ser | areina de las pruebas, entendida
slempre como confesién de culpabilidad, pero careciendo de todo valor
la afirmacién de inocencia por parte del reo, entendiéndose que la
“verdad™ quedaba revelada cuando el reo atormentado confesaba su

culpabilidad, pero no si afirmaba insistentemente Su inocencia durante
el tormento,

Uno de los privilegios mas importantes de la nobl eza era que no
podrian ser sometidos a tortura, salvo en procesos por delitos de lesa

majestad divina o humana Y clertas penas (| ascorporales o aflictivas)
no se les podfan imponer,

Los jueces disponian de un gran margen de discrecionalidad a] aplicar
la ley penal. El secreto del proceso los hacia temibles, entre otras
Tazones, porque, en la mayoria de los €asos, sus numerosos desmanes

permanecian en la sombra, y no eran conocidos sino por quien los
sufria.

Los delitos no estaban perfilados o “tipificados™ merced a definiciones
legales precisas Y, por lo tanto, eran susceptibles de interpretacién
extensiva por analogfa. Igualmente, se podian deducir delitos Y penas

El repertorio de penas legales era MUy escaso en cuanto a las Jeves v
muy amplio respecto a las de mayor dureza.

La gran cantidad de de] itoscastigados con la pena de muerte eliminaba
toda posible proporcionalidad entre delitos y penas. De hecho, muchas
bersonas eran condenadas a muerte Por pequerios hurtos a sus

La cercania entre las ideas de delito Y pecado, existente en las mentesy

l & obras de tedlogos, juristas y legisladores, hacia ver en el delincuente
~Como va se dijo- un pecador.

Se pensaba que cuanto mas temor produjera una Pena, era mas
ejemplar; y, por consiguiente, més eficaz.
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i i6 del
(:OIIIO pOdIé dedUCilse de esta caracterizacion del delecho pella;
A i d Y abSO uto
Ilt.gUO Réglmen lo que se nos ofrece a la vista es un pode y
l : j i como un m
'l'mitado sin ningfm COﬂtrOl, frente aun SUJetO conSIderado ero
111 y )
objeto de persecucién, escarmiento v dOlOI. t l l
“El derecho a castigar seré, pues, como un aspecto det dexe(:h() de
oberano i 5 i reene e
b a llaC g emigos: Castlgar pe S
S er la guerra a Ssus en ce a e
b luto de vida v muerte de que habla el
‘del eChO de guerra’, a ese pOder absolu ' i l
T e ]l()“ll)]e de merum 'mpe) wum, delecll() en vir Ud (ie
1 ! H 91l
de echo romano en ¢ o .
cual el principe hace ejecutar Su ley ordenando el castlgo de crimen

{Il. La propuesta de un nuevo derecho penal

El derecho penal que propone Beccaria deberfa fundarse en los

siguientes puntos bésicos:

it i omo un
1. Racionalidad. El derecho penal deberia ser c;)nstrtildol ct o up
. ' ra
on; i charse, por lo tanto, la
de la razdén; deberian dese :
PrIOdUCttO idad de los <;loctrinantes12 El cuerpo conceptual del derecho
a autoridad de . eche
zenal de esa épocaestaba formado por unas cuantas no(;mas gl;ene ia i()r;
i acticas inveteradas y la opin
asi una serie de practicas inv
ero, basicamente, por nion
Se lo’s sabios. Beccaria propone hacer tabla rasa de todo ese der
penal y construir uno nuevo, que se extraeria racionalmente.

2. Legalidad del Derecho penal. Este es, tal vez, uno de los aportets r'{1as
. importantes de Beccaria para el desarrollo del derecho pen;l p'os frlor.
5 ini litos, las penas vy los procedimientos, y
Sélo la ley puede definir los delitos, ' 1 1 o
lla la manifestacién de la volu
lo debe hacer la ley porque es e ; niad
i tante del pueblo, es el deposita
opular. El legislador, como represen :
Serl)a libertad a la que hanrenunciadolas personaf rTledlante el ;ontrat(;
social y sélo él, como administrador de ese depdsito, puede dispone

sobre el la.

3. La justicia penal debe ser publica, y el proceso acusatf)rif), publ}coty
- meramente informativo. La tortura judicial debe ser eliminada, junto

11 FoucauLt, MicueL, Vigilar y castigar, cit., p. 53.

- . didos
expidieron los primeros codigo
* No es gratuito que posteriormente, cualjdo se niario i
del siglo XIX, se prohibiera hacer cualquier come
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¥"Ver Faucaudr, MicheL, La verdad

oniah e , r?unca podremos estar segurosde una
enida. Como sustituto de la tortura, Beccaria propone

hacer i

pace del proceso penal un perfecto silogismo: la premisa mayor es la

o .

. i}’ a Ilarerrfl_sa menor son los hechos, y Ia conclusién serfa la inocencia
aculpabilidad del reo. Un ejercicio evidente de racionalidad®®

Igualdad de nobles, burgueses Y plebeyos. La igualdad de todos |

.hombres ante la ley, serd uno de los mecanismos de inclusién c’)s
1mportante dentro del pensamiento liberal y va a ser el sustento dm?s
universalizacién del sistemna penal. El jurado deberia estar inte eda
por pares del sindicado (de sy misma clase) o por lo menos la 9? do
cuando el ofendido pertenecia g otra clase social. e

El critel"io para medir la gravedad de los delitos debe ser el dafio soc |
producido por cada uno de ellos. Este criterio permitird, por un | (c:ila
construir la separacién entre derecho y moral tan imp,ortantn ! Oi
?ensamiento liberal v por otro lado, redefiniréyel concepto deed:;te'
éste ya~ no sera mf’ls la ofensa a Dios o a] Monarca, sino bésicamento.
un dafio social. Este, ademads, sera un principio fundamental parea;

desarrollar la idea de i i
broporcionalidad entre el delito
caro al pensamiento liberal. ¥ 8 pene, fan

; | Hay, pues,
que combinar la utilidad Y la justicia. Asf se expresa una de las

:?arttlsmo. Las penas, mas que drésticas, deben ser, sobre todo, titiles
éle asy prontas. Esta propuesta indica que el derecho penal de ;quell&;
poca no era tan eficaz y que, probablemente, la impunidad estuviera

Barcelona, Gedisa, 1980, Yy las formas Juridicas. Trad. Enrique Linch,
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bastante extendida o que, basicamente se tuviera un sistema penal
lleno de “lagunas”.

Es siguiendo esta linea, y no un supuesto humanismo, que Beccaria
va a sustentar su opoélcibn, en principio, a la pena de muerte, porque
considera que la sociedad saca mayor utilidad del reo™ condenéndolo
a lo que él llama esclavitud civil (trabajando de por vida al servicio de
la comunidad), que condenandolo a pena de muerte.

La pena no debe perseguir tanto el castigo del delincuente como la
represién de otros posibles futuros delincuentes, a los que ella debe
disuadir de su potencial inclinacién a delinquir. Beccaria toma partido
por una de las grandes tesis que sobre la pena se han formulado a lo
largo de la historia del derecho penal: la pena debe ser preventiva pero
no renuncia a la funcién retributiva.

Hay que lograr una rigurosa proporcionalidad entre delitos y penas.
Este criterio sefiala un punto importante en lo que serd el derecho penal
posterior: la pena debe ser un correlato al dafio causado por el delito
ya no la ofensa a Dios o al Soberano y tampoco, la respuesta a las
meras intenciones o las malas inclinaciones del delincuente. Permite, al
derecho penal, colocarse en el terreno de cierta racionalidad objetiva

para determinar las penas.

La pena de muerte es injusta, innecesaria y menos eficaz que
otras menos crueles, mas benignas. Hay que suprimirla casi por

“Incluso prescindiendo de las jurisdicciones religiosas, hay que tener en cuenta
las discontinuidades, las imbricaciones, los conflictos entre las diferentes
justicias: de los sefiores, importante todavia para la represidn de los delitos
leves; las del rey, numerosas y mal coordinadas (los tribunales soberanos
estan en conflicto frecuente con las bailias y sobre todo con los presidiales
recientemente creados como instancias intermedias); las funciones de justicia
que, de hecho o de derecho, han sido otorgadas a instancias administrativas
(como los intendentes) o policiales (como los probostes y los tenientes de
policia), a lo cual habria que agregar todavia el derecho que poseen el rey o
sus representantes de tomnar decisiones de internamiento o de exilio al margen
de todo procedimiento regular. Estas instancias muiltiples, a causa de misma
plétora, se neutralizan y son incapaces de cubrir el cuerpo social en toda su
extensidn. Su imbricacién hace que la justicia penal esté, paraddjicamente,
llena de lagunas”, FoucauLt, Micuet, Vigilar y castigar, cit. p. 83. Sin resaltos en

el original.

Beccaria establecia dos excepciones: “La muerte de un ciudadano no se
puede creer necesaria mas que por dos motivos. El primero cuando, aln
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1835), G. Filangieri (1752-1788), M. Pagano (1748-1799), P. Rossi (1787-
1848), G. Carmignani (1768-1847), E. Pessina (1828-1917) y sobre todo,
Francesco Carrara (1805-1888), quienes escribieron y publicaron en el
siglo XIX"®,

Se reconoce en Francesco Carrara el méas grande pensador de esta
escuela y uno de los mayores penalistas de la modernidad. Por su gran
representatividad, tomaremos su obra como base para exponer el concepto
del sujeto en esta escuela y nos limitaremos a puntualizar de su doctrina:
el fundamento de la responsabilidad penal, la concepcién de la pena vy la
funcién que se le atribuye al derecho penal.

Para Carrara, el fundamento de la responsabilidad penal es el
libre albedrio: la facultad que tiene el hombre de determinarse libre y
voluntariamente. Una voluntad inteligente, diria él. Sélo el hombre que
tiene la posibilidad de escoger entre el bien y el mal y optar por el mal, puede
ser responsabilizado por sus actos. Aquellas personas que no tienen libre
albedrio, que no saben lo que hacen o no pueden determinarse libremente,
quedan por fuera del derecho penal. No pueden ser sancionadas. En esta
categoria se incluye a los nifios, a los locos, a los intoxicados, etc.

Por lo tanto, el hombre que puede ser sujeto del derecho penal es el
hombre libre, pensante, racional.

La pena para Carrara sélo es justa en cuanto es proporcional al dafio
ocasionado con el delito. El delito es un mal que el delincuente hace a la
sociedad y la pena es el mal que, como reaccién, le inflige la sociedad al
delincuente. Por lo tanto las penas deben corresponderse con una escala
de gravedad de los delitos: a los delitos méas graves, las mayores penasy a
los delitos menos graves, las penas mas leves.

También es importante considerar el papel que Carrara le adjudica al
derecho penal: refrenar el poder punitivo en su tarea de definir los delitos,

sefialar la pena e investigar a los culpables.

18 Esta denominacidon se la daria Enrique Ferri, pero para significar lo viejo, o
anacrénico, lo pasado de moda, porque los autares asi Hamados, nunca
actuaron con la consciencia de pertenecer a una escuela, a una misma linea de

pensamiento, ni cosa parecida.

19 Seglin afirma José Maria RopriGuez Devesa “los cldsicos, desde César Beccaria,
pretenden [...] atacar el derecho penal del Antiguo Régimen denunciando su
inhumanidad, la crueldad de las penas, la tortura, la incriminacién de hechos
que no deberian constituir delito, y consiguen que esas ideas penetren en la
legislacion inaugurando el derecho penal moderno”, citado por Santiaco MR
Puig, Introduccion a las bases del derecho penal”, Editorial B de F, Montevideo-

Buenos Aires, 28 ed., p. 156.
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“El programa de derecho criminal debia resumir, en la férmula mds
sencilla, la verdad reguladora de toda esa ciencia, y contener en si el
germen de la resolucién de todos los problemas que el criminalista
tiene el deber de estudiar, y todos los preceptos que gobiernan la vida
prdctica de dicha ciencia, en los tres grandes temas que constituyen el
objeto de ella, en cuanto tiene por misién refrenar las aberraciones de
la autoridad social en la prohibicién, en la represién y en el juicio, para
que esa autoridad se mantenga en las vias de la justicia y no degenere
en tirania™.

Este es el derecho penal que se corresponde al pensamiento liberal,
que resumiendo, podriamos decir que se funda en el libre albedrio, se
aplica, en consecuencia, sélo a personas que acttian con voluntad libre;
la pena debe ser proporcional al dafio causado con el delito v el derecho
penal tiene como razén de ser, ponerle limite al poder estatal.

Es claro que esta escuela tiene una concepcién optimista sobre la
naturaleza humana. El hombre es un ser libre, igual, fraternal y duefio de
su propio destino. Sélo en cuanto el hombre en concreto reproduzca ese
ideal humano, puede ser sujeto del derecho penal.

Como puede verse, aqui aparece un hombre completamente distinto
al del que dibujaba el Antiguo Régimen: es un hombre libre, con capacidad
para entender y determinarse; y, sus relaciones con el derecho penal, se
presentarian a partir del mal uso de su libertad. Ya no se trata del poder
frente a un sujeto-objeto, del cual puede disponerse libremente, sino de un
sujeto con una érbita de libertad auténoma corporal e intelectual®, que
sélo puede ser invadida bajo ciertas condiciones: un hecho previamente
definido como delito, un procedimiento previamente sefialado y por un juez

competente (natural) y su culpabilidad sélo puede establecerse mediante
unos juegos de verdad que permitan establecer controles y poner en pleno
juego la racionalidad iluminista (juicio).

El hombre, ademas, deberia ser protegido de los abusos del poder y
en el gjercicio de esta funcién era que podia encontrar el derecho penal su

S

20 Francesco CarrARA. Programa de derecho criminal. Parte general. Volumen I. trad.

José J. Ortega Torres y José Guerrero, Bogotd, Editorial Temis, Reimpresién
1983, p. 3.

21 Ef cuerpo humano existe en y a través de un sistema politico. El poder politico

proporciona cierto espacio al individuo: un espacio donde comportarse, donde
adoptar una postura particular, sentarse de una determinada forma o trabajar

continuamente. Foucault, MickeL, Estética, Etica y hermenéutica. Didlogo sobre
el poder. p. 65.

lzs Julio - Diciembre 2006 NGBV TOTo-PeTmai=Nor 70

el 5

v mente a los dete

estuldivo |

V. La escuela positivista italiana
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1934).
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porgue la doctrina estaba completamente desligada de la realidad y sobre
todo, porque habia dejado por fuera al delincuente de carne y hueso, que
segun Ferri, es el verdadero “protagonista de la justicia penal”.

Tomar en consideracién al delincuente de carne y hueso, daria al
derecho penal ese toque de realidad que requeria, pero ademas, es a partir

de ese delincuente, de la consideracién pormenorizada de él, que se habla
de un segundo “humanismo” en el derecho penal.

Las criticas que le hicieron los positivistas a los clasicos se centraron
en lo siguiente:

Sobre el fundamento de la responsabilidad penal. E] libre albedrio es
un concepto indemostrable cientificamente. Mas que un concepto, hay que
considerarlo un acto de fe. Es una verdadera entelequia intelectual. Lo
que la ciencia demostraba, en lugar del libre albedrio, es que el hombre es
un ser determinado®. Por lo tanto, la responsabilidad penal no se puede
fundar en el libre albedrio, sino que va a tener un fundamento distinto: el

hombre responde de sus actos por el solo hecho de vivir en sociedad. A
esto se le llama responsabilidad legal.

Ferri no llegé hasta el extremo de considerar que todos los delincuentes
eran natos, es decir, que nacian como tales, sino que habia que considerar
un conjunto de factores, tantos exdgenos como endégenos, que determinan

las aplicaciones practicas, dieron resultados desastrosos, a saber: aumento
continuo de {a criminalidad y de la reincidencia con formas o asociaciones de
detincuencia habitual y profesional en los centros urbanos o en los fatifundios
aislados, aumento progresivo de la delincuencia de los menores y de las
mujeres, prisiones con frecuencia mas comodas que las casas de los pobres
y honrados, agravacion financiera de los contribuyentes, defensa ineficaz
frente a los criminales mas peligrosos y pérdida de muchos condenados menos
peligrosos, que podrian haber sido utilizables como dudadanos aptos para el
trabajo”. Enrique Ferri, Principios de derecho criminal. Delincuente y defito en

la ciencia de ia legislacion y en la jurisprudencia. Trad. 1. A, Rodriguez Devesa,
Madrid, 1933. p. 37.

% “Segln el positivismo naturalista, que invadid los espiritus en la segunda mitad
del siglo XIX a nivel general de las ideas, ‘los acontecimientos naturales’, sus
‘causas’, estan tatalmente determinados por ellas. La ciencia tiene la misién
de encontrar las leyes especiales segin las cuales se realiza en sus detalies la
determinacion y después, ‘explicar’ los acontecimientos. Segin la concepcién
del positivismo, no existe ninguna diferencia, de principio, entre el enlace
causal en la naturaleza inanimada, en los procesos organicos de desarrollo, y la
determinacion psiquica, la motivacién. En todas partes rige el principio de que
todo cambio perceptible en el tiempo ha de tener su causa precedente, en el
tiempo, la cual, a su vez, tiene como consecuencia necesariamente, conforme a

las leyes de fa naturaleza, el efecto”. Santiaco MIR PuG, Inttroduccién a las bases
del derecho penal, cit., p. 161.
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VlglladOS_O i ufia(‘) eliminando asf 1os semilleros de delmcgentes que
etc'iorse sétler!rltgfsnurbZnos estan constituidos por menoresl rzlxe)frea:rsnaer:iteel
b . ili a lo indiqué en la ¢
abézgi(:\ngsl:lsbs 0;5;; f:;nlg:: Zsfjé?a: clementales de Roma se habia
regi ,

- . o 26
revelado como un sujeto deficiente”.

o : : s facto sociales) en la explicacion de la
» Esta mirada de Fergn? % C;: ;:;Zi ;‘;?:czgi e(n el hecho de que su tesxz ;ﬁt?rc;%rzt

conducta del deline CRm B e e el derecho, fue denommadat,_ bicdion & s

denommadci‘(?ig'\n Zg;‘:)uSOciologia Criminal. Santiaco MR PuiG, Intro

rcera € . :
Eleases del Derecho penal, cit., p- 164. ‘ . te v delito en la ciéncia,
Principios de derecho crimirial. Delincuente y | Rodriguez Mufioz.

"’ ENRlIQ UEI FEiZTéCién ypen ja jurisprudencia. Trad. Jose Arturo

en la leg

Madtid, Editorial Reus, 1933, p. 13.
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Las sanciones penales no SOn una respuesta al dafio causado por
el delito sino una respuesta a la peligrosidad de] delincuente; v, por
consiguiente, también tendran el caracter de indefinidas y predelictivas.
Los positivistas criticarfan, entonces, no sélo el fundamento de Ja pena
como lo entendian os clasicos (el libre albedrio) sino que se opondrian
al mismo concepto de pena por considerarlo un criterio anticuado, que

del delincuente, la sancion tiene que tener por objeto, no reaccionar
frente al delito que se haya cometido (como vimos no era Necesario que
efectivamente [a persona considerada peligrosa efectivamente delinquiera)

que se le neutralice sy peligrosidad

>

Este planteamiento de] positivismo va a sustentar lo que se ha llamado

la ideologga re sobre lapena: la pena tiene por objeto resocializar, rehabilitar
O reinsertar al delincuente,

Pero estrictamente, Jos positivistas no hablaron de sancién penal
Y siempre se mostraron renuentes g admitir el concepto de pena; en su
lugar, hablaron de medidas y no fueron parcos a la hora de imaginarselas:
buques-escuela para nifios mal inclinados, manicomios para delincuentes
locos, granjas agricolas v talleres industriales para desadaptados sociales

7 En Alemania, por Ia misma época del surgimiento de i Escuela Positivista
italiana, von Liszt, habia hecho una clasificacién de los delincuentes para efectos
de determinar Ja funcién que tendrfa Ia pena. “Liszt, que refuté Ia concepcidén
retributiva y defendi |a prevencién especial como finalidad de Ia pena, defendid
la inocuizacién (laincapacitacién mediante el encierro indeterminado Y, si fuese
necesario, el castigo fisico) de los delincuentes inimputables (los incorregibles,
los degenerados fisica 0 psiquicamente mendigos, vagabundos, alcohdlicos,
enfermos mentales, prostituidos de ambos sexos, etc.). En definitiva, cuando
Liszt disefié su sistema de sanciones Penales, pensé en sy cardcter admonitorio
Yy atemorizador para el delincuente ocasional, como correctivas para el
delincuente peligroso pero recuperable y como un castigo indeterminado para
el criminal peligroso e irrecuperable”, Francisca Cano Lopez, “La influencia dei
positivismo en la criminologia y penologia espafiolas: orj
pasos de la prevencién especial como fin de Ia punicién” en: Ifak RIVERA Bieras
(coordinador) Mitologias y discursos sobre e/ castigo. Histo.

ria del presente y
posibles escenarios. Barcelona, Anthropos, 2004, pp. 73-74.
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Mientras que en la Escuela Clasica, el derecho pena}l.d_ebe selrzinr pa;z
g teger al hombre del Estado, para la Escuela Positivista, .e .e.:jec
pr?lalg debe servir para defender®® la sociedad de los1 1}:1d1vl1) uos.
> Asi la idea de que el hombre es
jientras la Escuela Clasica conserva bre
gﬁzio por naturaleza v la sociedad lo corrompe, la Escue(;a positivista
cree que es el hombre quien pone en peligro a la sociedad.

2. La Escuela Clésica reconoce en el hombre un ser libre y dota(il:(i)e r(iz
. voluntad; la Escuela Positivista sospecha de cada hombre una

anormalidad que lo hace, potencialmente, peligroso.

VI. Ambiente cientifico y politico

ivi 2 la influencia
Ya deciamos que el positivismo penal no es masCl qlue ba wnwencia
ientifi a rama del saber.
del positivismo cnentlflgo en general, en -est y lel saber. Pero ¢
itivi enal coincidirfa con el nacimiento de un 2
A b n términos generales y muy provisionales, se
iscipli ue, e Slel
de disciplinas y saberes q , . ’ e
dria llamar ciencias sociales y humanas: la sociologia, la psiqu i , 5
ico imi { imiento afectar
psicologia el psicoandlisis, la criminologia, etc., cuyo nacimie -
profundat"nente el saber penal y dard lugar a e.se‘ supues oirada o
Eumanismo29 en el derecho penal que se hara consistir en ulr.] m o
nucitosa del hombre “concreto”, es decir, facilitarfa el desp 1eg(;jue »
oua to it jeto cada vez ma
esa tecnologia disciplinaria que haria del hombre un suléeio A Ve
ductivo econémicamente y més ddcil politicamente. Este n i e
e introduccién en el discurso penal, se reflejaria
las ciencias humanas y su introdu )
una nueva forma de préactica penal en la cual:

28 e F() CAU Vi fen { la So edad. ||ad. oracio P()HS. BueIIOS
Cl |
’ ’ ICHEL, Defende l
AVI es, CE, 2001. La 1 I1 uencila de] DOS]UV]S“ o en !a cril lIlIlOlOgla Y Pel 0|Ogla
laS. [0} lgelIeS y pl”“e 0S paSOS de a plevel cion eSpeC|a| como fi de a
eSpano :

punicién”, cit. p. 66.

’ y
Ef l) imero se Iah ia prese ta(i() con Beccalla al oponerse a laS torturas a
u Vi 1ER AGUDELO en su estu
pel a de muerte. er NODIE A oen t d (0] p e'l 1ar a Ia tercera edlClD'

de De los Delitos y las penas, ob. cit.
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TTTTTEISUJeto en el discurso penal

atencién al parloteo de Ia criminologfa-

realmente a cierto njvel regido por las |
fundamental, funciona €omo un poder normativo
poder que ejercen, ynoladesus escriipulo
les hace formular veredictos “
[£3

read ¥ i i
o taptadores i Pego Inversamente, si los jueces aceptan cada vez

ener que condenar por ivi
condenar, la actividad de i
multiplicado en la med; i : et
edida misma en qu i i
: e se
ol & q ha difundido el poder
Esto mue : inti
penalon astrg', ottra velz mas, la intima relacién entre las diversas teorfag
mbiente cultural y politico
; ue rodea su construccié
o e ite. y q onstruccién. Una
positivismo criminolégico™
e » NO es pensable sin t

Cuenta el nacimiento de las ciencias humanas ceren
o Esto plantea la necesidad de mirar las fu
el poder, ha desempeiiado ia ciencia. La criminologfa

nos ha hablado Michel Foucault:
En lugar de tratar la historia del derecho penal y la de las ciencias

30

Foucaur, Miched, Vigilar y Castigar, cit., pp. 310-311
31 i
lafr?treos;; ssg:nto,' cgando se alude a positivismo penal
i glea uc:sr;irglpatl, con t_odas las diferencias qué €s0s términos pued
Iiamada'positivista'nqsgcimblablenlgente' para referirnos a la escuela iafiasg
o ) ,
ilevalloy en Ferri, Gardfaio y Lombroso, sus principales

criminologra positivista,

\S/:J:os O)t()Ir)E(3 esdte punto: Rosa pel Owmo, Amé
editores, 1986 Yy Mas '
riminoldgi ! : SIMO  Pavarint, Controf inacié p
.México__/og_/cas burguesas y proyecto hegemenie. Tra}é d?m/n‘?c/on. Jeorias
1C0; Siglo XXI editores, 1996, - Ignacio Mufiagorri,

rica Latina y sy criminologia. México
’
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“La justicia penal va a tener cada vez mas miedo de casti

a preferir curar. [..] Ia dislocacién interna dej poder judi(?}:i i:‘

menos de su funcionamiento; cada vez méas una dificultad de juzga

v comc? una verglienza de condenar; un furioso deseo de los ‘ueg .

de aquilatar, de apreciar, de diagnosticar, de reconocer lo normJ 1 C?S
; ¥ el honor reivindicado de curar o de readaptar. De esatoy ez

oneon : rinol revela el hecho mayor de
poder que ejercen ha sido desnaturalizado”; que se ha halla
eyes, v que a otro, y mas
; es la economfa del
cripulos o de su humanismo, lo que
terapéuticos”, y decidir encarcelamientos

Estudios

humanas como dos series separadas cuyo cruce tendria sobre la una o

sobrelaotra, sobre las dos quiz4, un efecto, seglin se quiera, perturbador

o indtil, buscar si no existe una matriz comun y si no dependen ambas

de un proceso de formacién “epistemoldgico-juridico”, en suma, situar

la tecnologia del poder en el principio tanto de la humanizacién de la
penalidad como del conocimiento del hombre™3.

Asi como la escuela clasica italiana es impensable sin la [lustracién, la
escuela positivista sélo pudo existir al lado del nacimiento de las llamadas
ciencias humanas. Eso podria explicar, también, que la Escuela Clasica
tuvo una militancia politica expresa (el liberalismo), en cambio la Escuela
Positivista pretendié abrigarse en la neutralidad cientifica para promover
la defensa de la sociedad, es decir, implicitamente, para defender el orden
establecido.

El positivismo penal italiano, por su gran capacidad para legitimar
el control sobre la poblacién, sobre todo, sobre las denominadas clases
peligrosas, tuvo una gran acogida, especialmente por dos razones:

En primer lugar, al identificar el delincuente con un ser anormal,
inferior, patolégico y sobre todo peligroso, concentré el objetivo de la
persecucién en las capas sociales en donde se concentraba esa imagen
del delincuente: el hombre feo, mal vestido®*, perteneciente a una minoria
racial, mal nutrido, etc.

En segundo lugar, al senalar que las causas del delito provenian del
hombre individualmente considerado (el delincuente como protagonista de
la justicia penal) descarga de toda responsabilidad en la produccién de la
delincuencia a la sociedad.

“[...] para el positivismo hay un grupo social y un Estado a consolidar.

Los problemas sociales y criminolégicos son consecuentemente sélo

datos dentro de este contexto y simplemente se trata de acomodarlos

a él, buscando la eliminacién de los factores que los causan en cada

caso. Por eso lo orgénico, lo Gtil y lo relativo aparecen como sus rasgos

caracteristicos. Se trata de la armonizacién y coherencia del cuerpo
social en su totalidad, ya no de criticar sino de organizar y, por eso

33 Foucauct, Micher, Vigilar y castigar, cit., p. 30.

34 “El individuo mal vestido siempre es peligroso, porque no tiene sentido de la
responsabilidad y es muy probable que tenga poco que perder, pues, de lo
contrario, se vestiria con mas decencia”. ALExanDR SoLzHENITSYN. £/ pabelldn de
cadncer en Obras Escogidas, Trad. Julian Pericacvho. Madrid, Aguilar, 1973, p.

415.
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mismo, de reducir todo el analisis a la busqueda de aquello que es

util para la consolidacién del Estado, desechando entonces cualquier

otra disquisicién o critica como irreal o metafisica”,

El positivismo no sélo hay que entenderlo como el producto intelectual
de una clase (la burguesia) que buscaba consolidar su poder contra el
proletario -a diferencia de la burguesta en la época de la escuela clasica,
que buscaba conseguir la hegemonia contra la aristocracia y el clero, y
estratégicamente le interesaba contar con el apoyo de las clases bajas-, sino
que la ideologia del positivismo puede ser un buen recurso para mantener
“buenas conciencias” que se descarguen de la pesada tarea de pensar en
los problemas sociales.

“Puede ser que la teoria del criminal nato ofrezca una convincente
racionalizacién de las falias caracteristicas de la prevencién Y un escape de
las peligrosas implicaciones de que el crimen es esencialmente un producto
de nuestra organizacién social. Puede ser que el publico, el cual ha sido
molestado por centurias por los reformadores, le dé Ia bienvenida a la
oportunidad de despojarse de su responsabilidad frente a este problema
irritante™®,

Radzinowicz hizo un comentario similar:

“l..] éste (el positivismo) sirve a los intereses Y mitiga la consciencia de

quienesdesde la cima miran a las clases peligrosas como una categoria

independiente, separada de las condiciones sociales prevalentes. Ellas

eran retratadas como una raza aparte, moralmente depravada v

viciosa, que vive de la violacién de la ley fundamental de la sociedad

ordenada, la cual es el medio por el cual un hombre puede mantenerse
como un trabajador duro y honesto™.

Es el hombre aislado, con sus factores inmediatos, lo que nos explica
las causas del delito Y por lo tanto, lo que hay que cambiar es al individuo
Y no a la sociedad.

"No es gratuito, entonces, que el positivismo penal haya tenido tal

acogida en los dos modelos politicos méas autoritarios de] siglo XX: el
nazismo y el stalinismo.

% Juan Bustas Ramirez, £/ pensamiento criminolégico, un andslisis critico. Bogot3,
Temis, 1983, pp. 17-18.

% Leon Rapzinowicz, Ideology and Crime, New York, Columbia University Press,

1966, pp. 38-39. Ver también Lindesmith and Levin, op. Cit., p. 655.

¥ Citado en Grorgs B, Vowb and OrHERs, Theoretical Criminology, Cit., 1998.
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El positivismo encajaba perfectamente cc}m el r.acisrlnoA ?jﬁgrizzg
doctrina como el positivismo hacia posible no sc?io explicar ::1 1rlm doct,rma
del delincuente, sino también la inferioridad de ciertas rézfa?.d nl a S
positivista se encontraba la base tedrica para el genocidio de ;)S-ﬁsﬁﬁca;
los'judios, los negros, los tarados, los homosexuazles, etc. y.pia atl ajras Hear
la esterilizaciéon de aquellos individuos que podrian transmitir
deSCETllC::;?S‘;O llevé la doctrina del positivismo hasta convertirla en ulna
verdadera biopolitica: un verdadero poder de muerte sobre los otros y los

propios®.
VII. El derecho penal nazi

El régimen nazi también significé una profgn(_ia‘ revision d.el (Ciie(;eclh(;
penal. Desde 1933 en Alemania se derogé el pn{)cxplo de legal;da ) e Se
delitos y de las penas, por una clausula que I’l:laS o menos indicaba ;qnte
el juez podia considerar delitos no sélo a las infracciones expre:ant]aran
senaladas en el cédigo penal, sino todals aq’uellas conductas que aten

timiento del pueblo aleman.
Cont;:ial Zlesrzrc]}?oszr;nal nazi fue elaborado “cientificarr.lente” por la llzmadta
Escuela de Kiel. Schaffstein, uno de los més ‘sobresallentes autores de esta
ibfa en 1935:

escusflsnezltr;blszstido, la concepcién del delito como lesién del deber, da1
al nuevo concepto de derecho penal de voluntad, ya a menudo ma
entendido, su contenido propio. Del mismo modo co/mo dg )la e;encia
delalesién del deber resulta el contenido del delito, asi tambler)’ ademlas
la clase de deber y su lesién es linea directriz para la tgge‘gramon de los
grupos de delitos individuales constituidos sobre ella
Juan Bustos Ramirez senalara:

. L e itivismo
3% Ver FoucaulT, MicHeL, Defender la soc;edaq. El stalinismo utll(zandg e_Iop(oesiltnr\; e
permitid en'tre otras cosas, la justificacion ge los| car%pc;ssdsegrgdg%arias =hajo
! .
i ara cambiar las ide r
0 como un instrumento p piar la > e
;%r]:?g y sobre todo, para elaborar una psiquiatria qute Hec?é) I?)Ccl,lorF;SIdPearra 3na
la disidencia politica era necesariamente, una hm'ugéslarao 1e pocu 1.918_195&
version literaria ver ALexanper SoizHeniTsyn. El,archipiélag

fi Janes, 1974.
Trad. L. R. Martinez. Barcelona, Plaza y , o
3 Citado por Juan Bustos Ramirez. Introduccion al derecho penal.-Segunda edicion
Temis, Bogotad, p. 155.
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“..) lo que Schaffstein propone es la su
garantizador de bien juridico por el de deber, que en verdad significa
el deber del individuo con el Estado Y, por eso, implica entonces
llegar al sacrificio del individuo en aras de la comunidad. Con lo cual,
evidentemente, se desmontaban las garantias fundamentales que
se habfan construido desde el Tluminismo para el reconocimiento y
aseguramiento de los derechos del individuo frente al Estado, y por el
contrario, quedaba completamente sometido al Estado a través de un
“deber absoluto”, que lo comprometia personal y totalmente™?.

George Dahm, otro importante autor de la escuela de Kiel, definiria el

delito, sintéticamente, como un acto de traicién®.

“En el derecho penal nazi, el individuo desaparece a nombre de la

comunidad™?,

El individuo sélo tiene deberes, especialmente deberes de fidelidad,
que realmente no se espera que los cumplan sino los miembros de la raza
escogida. Los demés serén excluidos Y Edmud Mezger, uno de los mas
importantes autores alemanes de ese tiempo, |
la comunidad”.

presién del concepto

os denominard “extrafios a

VIIl. El finalismo

Después de la Segunda Guerra Mundial, y como reaccién a los horrores
del nazismo, la doctrina penal alemana pretende retomar el camino que se
habfa extraviado en los devaneos autoritarios de la Escuela de Kiel,

Un factor importante en la retoma del camino que se habia perdido,
es evidentemente politico: la proclamacién de la Constitucién de Bonn de
1949, precedida de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de la Naciones Unidas en 1948, En ambos documentos, se proclamaba

*0 Juan Bustos Ramirez, Introduccidn, cit., pp. 155-155.

' Ver Juan Bustos Rawmirez, Introduccién, cit,

“ Los autores afines al nazismo,

antiliberales en el doble sentido
se opusieron a las doctrinas qu
las consideraron: “Un product
pretensién de disponibilidad t
ciudadanos”. Citado en: Francisco Mur

Como es apenas obvio, fueron profundamente
de despreciar la libertad y al individuo y por eso
e tuvieran en cuenta la libertad personal porque
o de la Ciencia liberal penal incompatible con ia
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la dignidad humana como un valor absoluto, inherente a ‘fodos Ios1 .se.fes
humanos con independencia de su raza, su sexo, SL}S cree.n(.:las, su r.ellg{on,
su nacionalidad, etc. y como dato previo a cualquier act1v1(_iad legis atlv?.

Ese reconocimiento de derechos se hacfa cop .el' fin de lpone:i e
talanqueras a los Estados en sus relaciones con los md1v1duosi E E:t?)ag
tendria unas barreras que no podria superar y ?s?s barreras se evetmda :
para dejarle nuevamente al individuo un espacio intocable por parte de los

ecidos.
pOdeI-;eaiisalelzel se encargarfia de llevar estos post,ulados p/olitic’os. al
derecho penal y lo harfa a través de lo que é} llamé categ?rtas tlf)g:;:o(;
objetivas. Estas serian unas categorias que preexisten a cualqule; lac .1\;1 da :
legislativa Y que necesariamente tienen que ser respetadas por el legislado
por ser de caracter ontolégico. o N

Unadelascategoriasl6gico-objetivas esla finalidad como caract?jrlstlca
de laaccién humana. Elhombre, a diferencia de la naturaleza (los animales
y las cosas) actia sobre la base de finalidades: el hombre es capaz de
anticipar mentalmente un resultado, preparar los medios para obtenerlo y
luego poner en ejecucién esos medios para conseguir el resultado..

Este esquema tiene que ser respetado por el legislador y equlPara su
fuerza vinculante a la imposibilidad que tendrfa un legislador para dlsPoner
que los embarazos duraran sélo seis meses o a una disposicién q.ue senal;ira
que los nifios tendrian que nacer con los ojos azules. El Ieglsla,ldor sélo
puede sancionar actuaciones finalmente orientadas pero no podria regular
meros procesos causales. . ) 5

El esquema de Welzel, conocido como teoria finalista, logré moFllflc?r
profunda y duraderamente el esquema del delito®; pero no es ese el interés
que nos ocupa ahora, sino explorar la idea de hombre que subyace en su
construccién tedrica. 3

Para Welzel, mas importante que el resultado, va a ser la acc1or,1.
Este énfasis va a instaurar en el derecho penal una dicotomia que todavia
continda en discusion: desvalor de accién y desvalor de resultado. ’

Consecuente con su teorfa (la conducta humana es final), apostaria
por el desvalor de accién; lo basico son los propoésitos, las metas, las

4 Si bien es cierto que muchos penalistas no comparten su idea de aczlolnggalc;
casi todos aceptan las consecuencias que en cuanto al esquema de
planted el autor alemén.
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finalidades. El resultado tiene un valor méas o menos secundario que
depende fundamentalmente de la técnica legislativa: el legislador puede
escoger entre sancionar las tentativas de producir un resultado Y agravar
la sancién cuando el resultado efectivamente se produzca o puede optar
simplemente por tipificar el resultado Y, eventualmente, reducir la pena
cuando éste no se consiga.

Welzel reconoceria en el hombre un cierto libre albedrio, pero en
términos muy diferentes a los de Carrara:

“Ellibre albedrio es la capacidad para poderse determinar conforme a
sentido. Esla libertad respecto de la coaccién causal, ciega e indiferente
al sentido. No es como ~cree el indeterminismo- la libertad de poder
actuar de otra manera (luego, también mal o de modo contrario al
sentido), sino la libertad para actuar conforme al sentido. La libertad
no es, por eso, la posibilidad de poder elegir arbitrariamente entre el
sentido v el contrasentido, entre valor y desvalor ...

Tampoco el derecho penal parte de la tesis indeterminista {...) sino del

conocimiento antropolégico de que el hombre, como ser determinado

a la autorresponsabilidad, esta existencialmente en la situacién de

configurar finalmente (conforme a sentido) la dependencia causal de

los impulsos. La culpabilidad no es un acto de libre determinacién,
sino sentido en un sujeto responsable™*.

Como puede verse, es un libre albedrio que se reconoce como valioso,
siempre y cuando el hombre actie de acuerdo con los valores éticos del
Estado.

La posicién de Welzel, si bien es cierto que le reconoce cierta
autonomia al hombre, parece que ésta se redujera a compartir los valores
estatalmentereconocidos, Esto explicaqueensu esquema se hayaaceptado
Y profundizado la idea de Reinarht Frank sobre el concepto normativo de
la-culpabilidad®. La culpabilidad es un juicio de reproche que el juez le
hace al condenado por no haberse comportado de acuerdo con las normas

* Hans WeLzeL, Derecho penal aleman, pp. 209-210.

* De una manera critica; “El delito €S Una expresién de una actitud interior
reprochable, porque es contraria a los valores y a las normas presentes en la
sociedad aun antes de ser sancionadas por el legislador”. ALessanbro BaratTa,

Criminologia y Critica del derecho penal. Trad. Alvaro Blnster. México, Sigio
XXI editores, 1993, p. 36.
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AN Y
juridicas. La norma en este caso aparece como un valor absoluto*® vy 1
j ida de hombre adquiere sentido a partir de los valores consagrados en e
v

enamiento juridico. ) .
o También se ha dicho, con toda razén, que Welzel ha etizado el derecho

penal, porque considera que los valores que encarna el der?ch9 rl:;teenil osc;r;
valores que el individuo tiene que interiorizar y por coniljgme’ > 1o %
admiten unos valores distintos a ellos como se ponfz en evi ?naa1 anco
se mira la teoria de Welzel de acuerdo a las teorias subculturales
delm‘f;:le 1?;:::2} patente, ante todos, la validez inqueb‘raimtable de lo.s ele(r:'lnen
tales deberes ético-sociales, (el Estado) pr(?s'cr}blefn.do Y castlgan. osu
lesién, modela y refuerza eficazmente el ]u1c1q ?tlFO g,z'la conpnTnslal
juridica de los ciudadanos. La firmeza del juicio ético-socia de
individuo depende esencialmente de la firmeza con que el Estado
manifiesta e impone sus juicios de valor™'. o
Como creo que se desprende de lo anterior, del holocaust? na21,'aun en
la doctrina penal alemana, no resurgié realmente un hombre hl;rei smotque
ahora se levanta atado a otras cadenas: la ética colectiva que finalmen Fz se
va a reducir a los valores que se consagran C(?mo gnuiersa]es, .que aspuirjg
a imponerse a todas las naciones y que no dejan ningiin espacio para v
con valores distintos a los que inspiran las leyes.

IX. E! funcionalismo

Es probable que el funcionalismo en un sentido amplio, haya sido
utilizado en el derecho penal, desde tiempos inmemoriales. Para estosl
efectos, llamaremos funcionalistas a aquellas visiones del derecho pena

i A i i n el
% Esto no puede producir demasiada extraneza. SiIhblerl;r:sqﬁlae‘;gb?aufqui%ado
inali it6” nos en parte, el hom e
finalismo se “resucitd”, por lo me ! : lue haba Qugace
i j rales, bajo el nazismo, e
reducido a meros despojos corpo . € D e imonte (1he
3 valores éticos definidos
ard con un hombre atado a unos 5 defi il o
Qerechos fundamentales consagrados en 1? Constitucion yZl?ELmlaslrE?eLegorng 12)1
B e s s mcidio directamante como MEZGER, en
i i0 i r incidi
teoria final de la accién, que sin habe r dire e
i i6 ! nacionalsocialista, desarrollo y
la configuraciéon del Derecho pena s o Slounos
: 10 5 istema del Derecho penal aff g
ca una concepcion tedrica del siste i inos
:gpo)ectos ala ide%logi'a nazi”. Francisco Muioz Conoe, Edmund Mezger, cit., p

34,
17 Hans WeLzeL, £} nuevo sistema de derecho penal, pp. 16-17.
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que no sélo pretenden preocuparse por la construccién técnica sino por los
efectos que se dertvan de su aplicacién concreta o que aspiran a predecir,
en todos sus alcances, los efectos de las normas, sus interpretaciones y sus
construcciones tedricas.

Pero cuando hoy en dia se habla del funcionalismo en el derecho
penal, se alude al desarrollo de la dogmaética penal alemana desde los afios
setenta hasta hoy. Se considera que el funcionalismo en el derecho penal
surge como una reaccién ante el finalismo y, sobre todo, como el regreso a
las ideas de von Liszt.

Von Liszt habia propuesto, desde el siglo XIX, la posibilidad de una
ciencia penal integrada que comprenderia la dogmatica, la criminologfa y
la politica crimmal. Se esperaba que con un estudio comprensivo del delito
como fenémeno normativo (la dogmatica penal), de la delincuencia como
fenémeno social y politico (la criminologia) y de la politica criminal como
la respuesta del estado frente al fenémeno de la criminalidad, se pudiera
enfrentar el fenémeno criminal de una manera que resultara al mismo
tiempo cientificay eficaz. De todas maneras, al mencionar a von Liszt como
antecedente importante en el funcionalismo alemén, es necesario recordar
su estirpe profundamente liberal que lo llevé a acufiar dos frases que
fungen hoy como distintivos de su sistema; el derecho penal como la carta
magna del delincuente y el derecho penal como barrera infranqueable a la
politica criminal®®. Y es conveniente recordarlo porque si algo caracteriza
al funcionalismo alemén hoy en dia es su profundo antiliberalismo, en la

vertiente mas radical de Jakobs.

El desarrollo de la dogmética penal alemana, posterior a Liszt, a través
de la llamada escuela neoclésica alemana (Mezger, Radbruch, Frank) v el

4 “En mi opinidn, por muy paraddjico que pueda resuitar, e/ Cddigo Penal es la
Charta Magna del delincuente. No protege él al orden juridico, ni a la colectividad,
sino al individuo que se levanta contra ella. Le otorga el derecho a ser castigado
s6lo bajo los presupuestos legales y (tnicamente dentro de los limites legales.
El doble aforismo: nufium crimen sine lege, nulla poena sine lege es el bastién
del ciudadano frente a la omnipotencia estatal, frente al desconsiderado poder
de la mayoria, frente al “Leviatédn”. Desde hace afos vengo caracterizando el
derecho penal como “e! poder punitivo del Estado juridicamente flimitado”.
Ahora puedo afiadir: el derecho penal es fa infranqueable barrera de la politica
criminal. Y lo que hoy es, seguira y deberd seguir siéndolo [...] En el derecho
penal defendemos la libertad individual frente a los intereses de la colectividad”

Franz von Liszt, citado por Santiaco MR Puig, Introduccion a las bases, cit.,
p. 199.
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finalismo (Welzel, Maurach, Gallas, etc.) se desentendié compl/etame.nte
de ese desarrollo integral que aquél habfa propuesto y se ocupq, casi de
manera exclusiva, de la construccién de la teoria del dehto,.obtemen’do. un
desarrollo tan acabado, tan fino v tan sutil que en los medios academ1cc3s
se llegd a pensar que ya no era posible ninglin avance pues se habia
elaborado, sobre todo con Welzel, un sistema que aparte de dos o t.r,es
puntos débiles (los delitos de omision, los delitos culposos, .la p051c1o/n
adecuada de la imputabilidad dentro del esquema del. delito) parecia
incuestionable y hasta insuperable. Los autores no finalistas llegab?n a
admitir que si bien cuestionaban algunos de los presupuestos d? la te(?l’lf'i de
la accién (su caracter ontol6gico bésicamente) las consecuer}mas prz,ictlcas
del sistema penal eran compartidos por casi toda la doctrln:':\ y ain Qor
la jurisprudencia alemana. Algunos consideran que la teor1a.d.e‘l delito
habfa llegado a un punto muerto, que ya no ofrecia ninguna posibilidad de
desarrollos ulteriores.

X. Proyecto alternativo

En los anos sesenta (1962), se discutia en Alemania una reforma al
cddigo penal. Un grupo de profesores jévenes a la cabeza de Claus Roxin,
propuso un proyecto de cddigo penal diferente al que estaban discutiendo
‘las comisiones oficiales y que se denomind, precisamente, proyecto
alternativo (1966).

Las bases de este proyecto nacian de un cierto malestar contra ese
pensamiento tan elaborado sisteméticamente que habia llevado, segtin los
autores del proyecto alternativo, a la ciencia del derecho penal a pensar la
teoria del delito como un tin en si mismo, desatendiendo completamente
las consecuencias reales de su aplicacién.

Al proyecto alternativo se le atribuye, al parecer con razén, el haber
servido como referente para lo que se ha llamado el resurgimiento de la
politica criminal.

Uno de los puntos en los que se concentraron fuertemente las criticas
de Roxin y sus colegas, es precisamente contra las penas privativas de la
libertad de corta duracién, debido a que son suficientes para desocializar por
el mero contacto con el mundo carcelario, e incapaces de desempenar una
labor resocializadora en el sujeto, precisamente, por su corta duracién.

Otro punto de esa critica de los “profesores jévenes” se enfocd
hacia los llamados delitos sin victimas. La criminologia critica los habia
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cuestionando por su caracter moralizante y los nuevos profesores alemanes
por la carencia en ellos de un objeto juridico, digno de proteccién penal.

Algunas de esas criticas fueron atendidas por el legislador alemén y
efectivamente casi se suprimieron las penas privativas de la libertad hasta
de dos afios y se eliminaron algunos delitos en el cédigo penal aleméan como
el homosexualismo entre adultos y algunas otras conductas sexuales, con
lo cual se pretendia aflojarle un poco el cinturén moralista a la legislacién
penal y por consiguiente crear nuevos espacios a la autonomia del sujeto.

En la teorfa del delito, si bien es cierto que en gran parte se mantuvo
la estructura del delito tal como habia sido construida por el finalismo, se
hicieron algunos retoques que vale la pena enunciar:

1. Se reintrodujo el concepto de imputacién objetiva (v digo que se
reintrodujo porque los autores de esta corriente dicen que la retoman
de Hegel). Este concepto funcionard como un complemento a la
teorfa de la causalidad vy serd muy importante en la reelaboracién
de los delitos culposos y, sobre todo, en los delitos de omisién, que
habian permanecido en la penumbra en un pensamiento, que como la
dogmatica anterior, era profundamente tributaria de un pensamiento
naturalista y ontologista. Por otra parte, en su definicién podrfamos
decir que el pensamiento penal le da la bienvenida al concepto de
la sociedad de riesgo, porque se construye precisamente a partir del
concepto del riesgo. Riesgos permitidos, aumento o disminucién de
riesgos, conceptos que circularan en el discurso penal posterior, cada
vez con mayor intensidad. Como veremos, es a partir de la teoria de la
imputacién que Jakobs pudo reformular completamente la teoria del
delito, como discipulo y sucesor de Hans Welzel.

2. Sereformula el concepto de culpabilidad sefalando que en él también
hay que considerar el merecimiento de pena y constituyéndose, méas
alld de una formulacién meramente teérica, en su medida.

3. Y, finalmente, se introduce el concepto de injusto pretendiendo unificar
las categorias de tipicidad y antijuricidad como lo habia formulado el

finalismo:

Este concepto de injusto es muy importante porque revela, méas alla
de las consideraciones meramente tedricas o sistémicas, una profunda fe
politica en los valores de la constitucién. El delito se puede considerar como
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‘injusto porque implica una ofensa a los valores constitucionales (los de la
 constitucién alemana de 1949) a los cuales se les atribuye una vocacién
- universal v una vigencia atemporal.

Al funcionalismo de Roxin se le ha denominado moderado, bésica-
mente, por dos razones: en primer lugar, politicas. Roxin ha construido
su obra bajo los pardmetros del pensamiento liberal y ha entendido
que en el derecho penal hay barreras al ius puniendi. Por otro lado,

metodolégicamente, acepta la existencia de conceptos ontolégicos, aun

cuando de construccién social como el de bien juridico, un concepto

“nuclear en toda su obra.

Xl. El funcionalismo radical

Jakobs, un discipulo de Hans Welzel, al parecer fue encargado por
su maestro de hacer una actualizacién de su tratado, pero el alumno
rapidamente llegd a la conclusién de que la tarea encomendada deberia

set llevada més alla de los propésitos del maestro y que lo que habia que
“ hacer era una profunda revisién de la teoria del delito. ,

La principal critica que le va a hacer a su maestro, es que su teoria

~de la accién se reviste de un naturalismo insoportable y anacrénico. Y se
propone elaborar una teoria del delito completamente normativista.

Para llevar a cabo su tarea, se vale de algunas categorias de L.Luhmann
pero probablemente lo que hace es simplemente resucitar con nuevas
etiquetas el concepto de delito de los autores epigonos del nazismo, que
consideraron que el delito era basicamente una desobediencia al Fuhrer
y que la pena es algo que el delincuente debe soportar para el bien de
todos, pero que él lo va a considerar, basicamente, una “defraudacién de

. expectativas normativas”.

A partir de esa premisa normativa se hace una completa revaloracién
de lo que es el derecho penal, su fundamento, el delito, v de algunas de
sus mas importantes instituciones. Con el animo de visualizar algunas
diferencias entre esta nueva forma de concebir el derecho penal y la visién
liberal o “anacrénica”, como suele llamaérsela sin ocultar un gran desdén

~ por ésta®; voy a enunciar algunos de esos “nuevos postulados”.

4 “A diferencia de lo que sucedia en el pasado, en donde sélo existia una vision
de la ciencia juridica informada por su racionalidad formal o por su deber ser,
hoy asistimos a la probabilidad de que el derecho sirva como instrumento

JM;DM—-M%FW
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Segtin Jakobs, ya el derecho penal no se limita a sancionar aquellos
hechos méas perturbadores para la vida social, sino que “debe hacer
posible la vida social en su conjunto™?; y se debe castigar “para mantener
la confianza general en la norma, para ejercitar (al ciudadano) en el
reconocimiento general de la norma™?; al individuo hay que desconocerle
su autonomfa y cualquier posibilidad de libertad “[...} pues el derecho no
puede soportar en general el riesgo de que una formacién de identidad no
se lleva a cabo de conformidad a Derecho™.

Con este punto de partida es facil intuir cémo debe concebirse lo
demaés.

A diferencia de los clasicos que entendian que la ciencia penal era
un mecanismo de control al poder punitivo, hoy se dice que [...] existe
un consenso esencial en torno a la idea de que la dogmética no es una
actividad limitada a la explicacién del funcionamiento de un determi-
nado sistema legal, sino que tiene siempre un componente creador del
derecho .

Y por lo tanto, seria aconsejable que el legislador se abstuviera de
establecerdisposicioneslegalesque determinen todo el contenido del sistema
del hecho punible; por tanto seria preferible que dejara “constantemente
abierto el sistema de la ley®”

Debemos acostumbrarnos a dejar de pensar que la antijuricidad tiene
como sustento material el dafio o por lo menos el peligro al bien juridico

de transformacion de los viejos principios que nos (sic) compadecen con la
creacion de sociedades pluralistas y democraticas”. Encarno Mava ViLLazon, En £/
funcionalismo en derecho penal. Ob. Cit. pp. 17-18.

50 Guntwer Jakoes. Derecho Penal General. Fundamentos y teoria de la imputacién.
Trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1997, p. 73.

51 GunTHeEr Jakoes. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion objetiva, cit, p. 581.

52 GuntHer Jakoes. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacién objetiva, cit, pp. 701-702,

53 ManueL Cancio MeuA. Dogmatica y politica criminal en una teoria funcional del
delito, en MonteaLeGre LyneTT (coord.), &/ funcionalismo en derecho penal, Bogota,
U. Externado de Colombia, 2003, p. 108.

54 MarceLo A. SancinetTl. “Exigencias minimas de la dogmética del hecho punible
en la parte general de los cddigos penales”, en £/ funcionalismo en el derecho
penal, cit., p. 136
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tutelado, porque “El bien juridico no es el dafio naturalmente perceptible
~ de cegarle la vida a una persona o de destruir su patrimonio, sino que
_ es un concepto normativo: la vigencia de la norma”, escribe Montealegre

g -»Lf‘,yl’lettSS-

Algunas consecuencias de lo anterior es que no deberiamos

' ‘p'reocuparnos tanto por la diferencia entre tentativa y consumacién “Dado
e que -segtin Jakobs- tanto la tentativa como la consumacién son un ataque

a la validez de la norma, el autor de la tentativa, al igual que el de la
156

Esto nos ahorra esas fatigantes discusiones acerca de la diferencia entre

_un acto preparatorio, un acto ejecutivo y una consumacioén, porque como
4l mismo lo expone: “Asi pues, el homicidio empleando una pistola no
e inicia s6lo al comenzar a apuntar, la estafa no comienza sélo (y no
siempre) al comenzar el propio engafio, sino que el comienzo reside en
~cada caso en disponerse a realizar estas acciones™. O en otras palabras,

“[...] estrictamente, el resultado ni siquiera deberia incidir en la medicién

de la pena™®.
Igualmente, en nombre de esta nueva “ciencia”, es necesario que

‘empecemos a aceptar que no hay ninguna razén para distinguir entre
-complicidad y autoria o que, por lo menos, “[...] de lege ferenda deberia
“‘reconocerse la posibilidad de una participacién en un hecho no doloso

1159

Y. alin se nos recomienda més audacia para abandonar la vieja idea de que

los delitos culposos no admiten la tentativa:

“La tan extendida idea de que no hay tentativa en los delitos
imprudentes, o bien constituye un uso, exclusivamente terminolégico,
de la denominacién tentativa del delito doloso, o es incorrecta: Lo que

55 Epuarpo MonTeaLeGre Lynert. “Estudio introductorio a la obra de Gunther Jakobs”,
en: MonTeaLeGrRe Lynett (coord.), E/ funcionalismo en derecho penal. cit., p. 26.

% GunTher Jakoss. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoria de la

imputacién objetiva, cit. p. 863.

57 GunTHER Jakoss. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teotia de la
imputacién objetiva, cit, p. 880.

58 MarceLo A. Sancinertt. “Exigencias minimas de la dogmatica del hecho punible en

la parte general de los codigos penales”, cit., p. 147.

%9 GunTHER Jakoss, citado por Marcero A. Sancinertt, “Exigencias minimas...”, cit. p.
155,
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se puede llevar a cabo también se puede comenzar, v lo que se puede

llevar a cabo con éxito también se puede llevar a cabo sin éxito”®.

Pero tal vez el punto culminante de toda esta “evolucién” dogmatica
es la nueva concepcién de la culpabilidad: “La culpabilidad se denominara,
en lo sucesivo, como falta de fidelidad al Derecho o, brevemente, como
infidelidad al derecho™! y correlativamente “[...] no cabe considerar que el
nticleo de todos los delitos sea la lesién de un bien juridico. Tal conclusién
se ha modificado en el sentido de que el nticleo de todos los delitos sélo se
hallaria en el incumplimiento de un deber”®,

No es de extrafiar, entonces, que tengamos tanta urgencia en redefinir
qué es el deber juridico y en qué consisten los delitos de infracciéon al
deber®.

Los postulados mas importantes de Jakobs los podemos resumir de la
siguiente manera:

1. Una repulsa al principio de causalidad, que a diferencia de Roxin, no
va a ser completado por la imputacién objetiva, sino reemplazado por
ésta. Su acentuado antinaturalismo lo llevara a afirmar que finalmente,
la causalidad no importa sino que lo que interesa es saber cuando se
puede hacer a alguien cargo de algo. Por esta via se llegara a afirmar,
estrictamente, que todos los delitos son de omisién.

2. Un cuestionamiento del sujeto del derecho penal, como se habia
entendido anteriormente, profundamente ligado al concepto de
persona como una unidad fisico-psiquica. En su lugar, hablara de
algo muy parecido a los roles de Luhmann. Para el derecho penal no
importa la persona como tal, sino el individuo en cuanto encarna sus
roles. Esos roles generan unas expectativas y la defraudacién de esas
expectativas es lo que constituye el delito.

%0 GunTHER Jakoes. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teorfa de la

imputacién objetiva, cit., p. 869.
61 GunTHer Jakoss. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacién objetiva, cit., p. 566.
52 GunTHeEr Jakoes. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teorfa de la
imputacién objetiva, cit., p. 53,
63 Ver Jorge FerRnanDO PErDOMO Torres: “El concepto de deber juridico” y “Delito de

infraccién de deber”, en El funcionalismo en el derecho penal, cit. pp. 229 y
271.
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La funcién del derecho es el mantenimiento de la confianza en esas
expectativas y como esas expectativas, en el derecho penal estédn
estrictamente normativizadas (principio de la legalidad), la funcién
del derecho penal es el mantenimiento de la creencia en esas
expectativas.

La critica del bien juridico. Esta es, tal vez, uno de los apartes mas
demoledores de la critica al derecho penal liberal por parte del
funcionalismo radical. El bien juridico, en el pensamiento liberal, habia
sido la garantia de la separacién del derecho penal y la moral y una
de las barreras mas fuertes contra los excesos del poder punitivo. El
derecho penal no se justifica en sus intervenciones sino en la medida
en que proteja intereses basicos para vida en comunidad.

Desde Welzel este postulado habia empezado a ser puesto en duda al
establecer la dicotomia entre desvalor del acto y desvalor de resultado.
Cuando se opta, y asf lo hizo Welzel, por la prevalencia del desvalor
de acto, se acenttian los peligros de un derecho penal profundamente
subjetivizado, en el cual resulta mas importante la actitud del sujeto
que el dafio del bien juridico.

Jakobs acenttia su critica poniendo en duda, incluso, que el derecho
penal pueda proteger bienes juridicos. Una de sus criticas se basa en
el hecho de que no puede proteger bienes juridicos, pues su mismo
funcionamiento hace que no pueda actuar sino de una manera
reactiva, cuando el dafo al bien juridico ya estéa consolidado.

En su lugar, Jakobs coloca como objeto de proteccién del derecho
penal a la norma y de esta manera se le vuelve a dar la vuelta al
derecho penal de mera actitud, de mero &nimo del derecho penal nazi.
El derecho penal como un ejercicio de fidelidad, en este caso, a las
normas juridicas.

Pero, indudablemente, la categoria mas problemética que introduce
Jakobs, es la de derecho penal de enemigo™,

Este concepto se puede rastrear desde fas épocas del nazismo: “Ya entonces se

hablaba también de un ‘Derecho penal para enemigos’, en el que no cabian ni
garantfas, ni ninguna otra forma de limitacion de los excesos del poder estatal”
Francisco Mufioz Conpe, Epmunp MezGer y ef Dp de su tiempo, p, 65,
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El derecho penal de enemigo se opone al derecho penal de ciudadano
y se caracteriza porque el enemigo es aquél que se ha colocado en abierta
rebeldia con la norma y, por lo tanto, se muestra completamente insensible
a sus mandatos y el estado no tiene ninguna otra opcién que eliminarlo.
Esto se hard mediante un procedimiento en el cual no se mantendrén las
garantfas penales, se adelantara la punicién y se parificaran todos los actos
a la consumacién.

El derecho penal del ciudadano, seria, en oposicidn, el que se seguiria
aplicando a quienes todavia guardan fidelidad al ordenamiento juridico y
alli si se respetan todas las garantias procesales, aun cuando con este tipo
de derecho ya se postula la eliminacién de algunas figuras que han sido
fundamentales en la construccién del derecho penal liberal: la tentativa, la
coparticipacién y aun la diferencia entre delitos dolosos y culposos.

El derecho penal de enemigo, retrotrae al derecho penal a sus mas
barbaros origenes, porque se entiende que el enemigo es una no persona.

Xll. El funcionalismo radical, la sociedad de riesgo v la expansion
del derecho penal

Ya se habia visto coma el funcionalismo, atin en la versién de Roxin,
habia permitido laintroducciéndel concepto deriesgoaraizde laimputacién
objetiva. En Roxin, la imputacién objetiva aparece como el complemento
v hasta podria decirse, la correccién de la causalidad. Hay muchos casos
en los cuales no hay ninguna duda de que se puede establecer una relacién
de causalidad pero no hay imputacién objetiva. Esta inicialmente se
postuld para resolver algunos casos en los cuales tradicionalmente se habia
mirado actividades justificadas: los “dafios” que le hacen los médicos a sus
pacientes y los daftos causados en las actividades deportivas.

Pero la teoria de la imputacién objetiva rapidamente se amplié e
introdujo el concepto de riesgo protegido por la norma.

De ahi en adelante, el riesgo ocuparia un lugar destacado en el
derecho penal de hoy. Méas que reaccionar ante dafios, el derecho penal
actGa ante riesgos. Y esto tendrd como consecuencia una expansién del
derecho penal, antes desconocida.

La conjugacién de conceptos como la sociedad del riesgo, con
un funcionalismo que le asigna al derecho penal la tarea de proteger la
estabilidad del sistema y que admite la existencia de no personas, dibujan
el panorama (siniestro) del derecho penal de hoy en dia.
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El abandono del concepto de bien juridico, en gran parte, ha ayudado
a este proceso mediante la idea de los derechos o intereses difusos. Cada
vez se protegen cosas mas inaprehensibles y, obviamente, la dogmaética
opera como una buena cortesana para ayudar en esta tarea expansiva.
La “sociedad del riesgo” es un concepto que ha venido elaborando la

sociologfa en los tltimos afos, especialmente por autores como Ulrich Beck

y Antony Giddens sobre el piso teérico elaborado por Niklas Luhmann y

que, de acuerdo con Miriam Alfie Cohen y Luis H. Méndez B, consiste en

que:
“l_os hombres deben entender su vida, desde ahora en adelante,
como estando sometida a los més variados tipos de riesgos, los
cuales tienen un alcance personal y global (Beck). I.as decisiones
personales son arriesgadas, porque no puede seguir con los
modelecs establecidos, las diferentes acciones sociales vividas en
roles tradicionales se convierten en riesgos, mientras que los peli-
gros sociales (flexibilizacién del trabajo, relaciones laborales), técni-
cos (alimentos modificados, ingenieria genética) v globales (defo-
restacién, agujero de ozono) son soportados y distribuidos como
condicién existencial con todas sus contradicciones indisolubles™®>*
La imagen no puede ser més elocuente: el individuo es un ser peligroso

del cual hay que prevenirse; la sociedad, la naturaleza, la técnica v la

ciencia, son fatalidades a las cuales hay que resignarse.
Las consecuencias de esta forma de ver el mundo, no dejan de reflejarse
‘en la sociedad y en el derecho penal. Los riesgos nos producen miedo v,
segn Beck, estamos en “una época en que la solidaridad surge por miedo
v se convierte en fuerza politica™®. Y agrega Rossana Reguillo:
“Se puede coincidir en que es la amenaza percibida la que ha dado
forma a muchos de los llamados nuevos movimientos sociales, que
se distinguen principalmente de los movimientos tradicionales por no
estar interesados en una toma directa del poder, sino por propiciar
otra forma de ejercicio del poder|...] No todos los miedos devienen

movimientos sociales, pero todos devienen accién”. '

55 " Miriam ALrie CoHen y Lois H. MéNoéz M. én Sociolégica. Azcapotzalco. Divisién
de Ciencias Sociales y Humanidades. Departamento de Sociologia. Universidad
Auténoma Metropolitana. Mayo-agosto 2000. Afio 15 ntimero 43. p. 176.

% Citado por Rossans RecuiLLo, Cit., p. 67.

6 Ibidem. p. 68.
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l El sujeto en el discurso penal

Estos conceptos mezclados (sociedad del riesgo, derecho penal de
enemigo, concepto de no persona), la lucha contra el terrorismo, contra el
narcotrafico vy contra el crimen organizado, categorias que derivan en gran
parte su utilidad de su vaguedad, han constituido sociedades cada vez més
punitivas® que los politicos de turno aprovechan al méaximo gobernando a
través de lo que pudiéramos llamar un populismo penalista, con la ayuda
insustituible de los medios de comunicacién:

“Como la percepcién del riesgo nunca es objetiva, sino que es un
concepto social y culturalmente construido, el papel de los medios
de comunicacién para crear una opinién ptblica temerosa de la
delincuencia es de vital importancia en e] desarrollo de un sistema
de justicia penal basado en principios actuariales o manageriales. Los
medios de comunicacién parecen tener interés en presentar el delito
como si de una “amenaza social” se tratara. La manipulacién que se
lleva a cabo a través de los mass media respecto a los riesgos de ser
victima de un delito explicaria cémo la ciudadania, incluso las clases
mas humildes, reclama muchas veces mas represién y mas sistema
penal’

Esta mezcla en la cual se debate hoy en dia el derecho penal (sociedad
de riesgo, derecho penal de enemigo, concepto de no-personas, guerras
contra el narcotréfico, contra el terrorismo v contra el crimen organizado),
ha producido un nuevo lenguaje para aplicar el derecho penal y la pena:

“A la nueva penologia le corresponden nuevos discursos, nii vos

objetivos v nuevas técnicas. Su lenguaje es actuarial, de célculos

probabilisticos v distribuciones estadisticas aplicables a la poblacion,
que proporcionaran una forma de visualizar la poblacién en categorias

v sub-poblaciones segtin criterios de riesgo. El discurso es similar al de

8 “Asi, se ha producido una expansién formidable del sector penitenciario en
el Estado norteamericano, en virtud del cual fa cantidad de personas alli
encarceladas se cuadruplicé en veinticinco afios, pese a que en ese mismo
periodo los niveles delictivos se mantuvieron practicamente constantes”. Martin
Poulastrou, “Desigualdad social y castigo”. Aportes del Iluminismo para una
criminologia radical”, en: Ifaki Rivera Beiras, Mitologias y discursos sobre el
castigo, ob. cit. p. 57.

6 Tfak: Rivera BEeras y Gemma NicolAs Lazo, “La crisis del welfare Y Sus repercusiones
en la cultura politica europea” en Ifaki Rivera BerRas Politica criminal y sistema
penal. Viejas y nuevas racionalidades punitivas. Anthropos, Barcelona, 2005. p.
231,
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_ queda reducido a un instrumento para proteg
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|a responsabilidad extracontractual; sin principio de culpabilidad y con

. .« e .1 . 1"70
base al principio de utilidad social”” |
En este panorama vuelve a desaparecer el hombre y el derecho penal
er los riesgos de los mtegrados

Ty
exterminar los excluidos’™.

70 INakt Rivera Berras y Gemma Nicolds Lazo, “La crisis del welfare”. cit. p, 236.

71 “La superpoblacién de los establecimientos carcelarios indica que la prision
constituye en esencia un depdsito de indeseables”. MartiN PouLasTrOU,
“Desigualdad social y castigo”, cit. p. 58.
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