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RESUMEN 

En las diferentes doctrinas penales subyacen distintas imágenes de 

"hombre" que obedecen a las especificidades del ámbito social, cultural y 

político en que las mismas se desarrollan. La presencia de una cierta idea 

de hombre no obedece, según el autor, a razones arbitrarias sino que, 

más bien, responde a las necesidades de los sistemas penales así desde 

la escuela clásica italiana, pasando por el positivismo antropológico, el 

finalismo y 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 c/assic 

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 Políticas de la Universidad de 
Antioquia. 
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"E
,n tod� caso una cosa es cierta: que el hombre no es el problemamas antiguo ni el más constante que se haya planteado el saberhuma�o. Al tomar una cronología relativamente breve y un cortegeogr<ifico restringido -la cultura europea a partir del siglo XVI­puedé! estarse segu:o de que el hombre es una invención reciente(.:.) Si [las disposiciones que organizaron el saber desde hace unsiglo y 7:1edio] desaparecen tal como aparecieron, si, por cualquieracontecimiento cuya posibilidad podemos cuando mucho presentirpero cuya form� y promesa no conocemos por ahora, oscilaran'.como lo hizo, a fines del siglo XVIII el suelo del pensamiento clásico 

�nt�nces podría apostarse a que el hombre se borraría, como en lo¡limites del mar un rostro de arena"¡. 

INTRODUCCIÓN 

Este escrito se, propone presentar someramente cuatro doctrinaspe��les (la es�uela clas1ca italiana, el positivismo antropológico, el finalismoy e uncionahsmo) enfatizando en cada una de ellas el entorno político y
FoUCAULT, MICHEL, Las Palabras y las 7ª Siglo XXI, 1976, p. 375. 

cosas, ed. Trad. de Eisa 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 teorías 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
político específico, a un cierto saber sobre la conducta de los hombres,
sus posibilidades y limitaciones; ha servido, además, 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 subjetivización
tal como han operado en el derecho penal a partir de la conformación del
derecho penal liberal2 . Se pretende mostrar que la imagen del "hombre" no
ha sido constante en todas las teorías 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 político específico,
a un cierto saber sobre la conducta de los hombres, sus posibilidades y
limitaciones; ha servido, además, 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 subjetivización tal como han
operado en el derecho penal a partir de la conformación del derecho penal
liberal3 •

Contra una creencia muy generalizada en nuestro medio e inclusive aceptada 
por la Carta Polítlca, 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-político. Al contrario, se considera que el "sujeto" es el producto 
de las fuerzas sociales y políticas y que en esa construcción del sujeto, lo 
jurídico y particularmente, las prácticas judiciales - la manera en que, entre 
los hombres, se arbitran los daños y las responsabil1dades, el modo en que, 
en la historia de occidente, se concibió y definió la manera en que podrían ser 
juzgados los hombres en función de los errores que habían cometido, la manera 
en que se impone a determinados individuos la reparación de alguna de sus 
acciones y el castigo de otras, todas esas reglas o, si se quiere, todas esas 
prácticas 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 (FouCAULT, M1cHEL, La verdad y las 
formas jurídicas .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, básicamente como una sustanciación del 
verbo sujetar: dominar, señalar, identificar, y en el tema que nos ocupa, por lo 
jurídico, lo político y lo social y por ciertos saberes. 

"[ ... ]Foucault habla de los modos de subjetivización como modos de objetización 
del sujeto, es decir, modos en los que el sujeto aparece como objeto de una 
determinada relación de conocimiento y de poder". CASTRO, EDGARDO, E/vocabulario 
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l. Punto de partida

"Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757 a " 'bl. retracta · , t l , pu 1ca 
" c1on an e a puerta principal de la Iglesia de París", adonde debía ser llevado y conducido en una carreta desnudo e . h h d ' , n camisa con un ac a e cera encendida de dos libras de peso en la mano"· d

, 
" d. h , espues en , ic. a carreta, a la plaza de Greve, y sobre un cadalso que allíhabra sido levantado (deberán serle) atenaceadas las tetillas b muslos y panto:�illas, y su mano derecha, asido en ésta el

, 
c::i�l:con que comeho dicho parricidio4, quemada con fuego de azufre 

h
y. sobre las partes atenaceadas se le verterá plomo derretido aceit�1rv1endo pez resin d · t . '. , a ar ien e, cera y azufre fundidos juntamente y acontmuac1on, su cuerpo estirado y desmembrado por cuatro cab�llosy sus miembros y tronco consumidos en el fuego reducidos a sus cenizas arrojadas al viento. , cemza y 

Finalmente, se le descuartizó, refiere la Gazette d 'Am t d E últi ·, f s er am. sta :a operac1on ue mu y larga, porque los caballos que se utilizaban noesta an acostumbrados a tirar; de suerte que en lugar de cuatro hub que poner seis, y no bastando aún, fue forzoso para desmemb�ar lo�
��slos del desdichado, cortarle y romperle a hachazos las coyunturas

Aseguran que aunque siempre fue un gran maldiciente n d . ,escapar blasfemia alguna; tan sólo los extremados dolores le � :
Jº

proferir horribles gritos y a menudo repetía· 'O- , t d _acian 
d , J , . ios mio, ene piedad 
d

e �1; es�s socorre�me'. Todos los espectadores quedaron edificadose a sohc1tud del parroco de Saint-Paul, que a pesar de su avanzadaedad, no de¡a pasar momento alguno sin consolar al paciente.
de Michel Foucault, Un recorrido alfabético or su Buenos Aires, Universidad Nacional de � 

s temas, conceptos Y autores/'
hay dos significados de la palabra sujeto·q�

1 r:11:s, �002! P: .333. Para Foucault 
sujeto: sujeto a alguien por el control � 1 x1� en �s s1�n1ficados de la palabra
propia identidad por una conciencia o a ta epe� �nc1a, y el de ligado a su 
sugieren una forma de poder que sub 

u oconoc1�1ento. Ambos significados 
El sujeto y el poder. Trad. María Cecij¡�

g
�ó::ea SUJeto par�"· FouCAuLT, MrcHEL, 

Carpe Diem editores, 1991 6 
� y �uan Camrlo Ochoa. Bogotá,

el término de sujeción de �bJ-�t 
O.dEn este _es_crrto interesa la palabra sujeto en ' o e conoc1m1ento y de control.

Parricidio por ser contra el rey, a quien se equipara al padre. 
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Y el exento Boutton: "Se encendió el azufre, pero el fuego era tan 
pobre que sólo la piel de la parte superior de la mano quedó no más 
que un poco dañada. A continuación, un ayudante, arremangado por 
encima de los codos, tomó unas tenazas de acero hechas para el caso, 
largas de un pie y medio aproximadamente, y le atenaceó primero la 
pantorrilla de la pierna derecha, después el muslo, de ahí pasó a las 
dos mollas del brazo derecho, y a continuación a las tetillas. A este 
oficial, aunque fuerte y robusto, le costó mucho trabajo arrancar los 
trozos de carne que tomaba con las tenazas dos y tres veces del mismo 
lado, retorciendo, y lo que sacaba en cada porción dejaba una llaga 
del tamaño de un escudo de seis libras. 

Después de estos atenaceamientos (sic), Damiens, que gritaba 
mucho aunque sin maldecir, levantaba la cabeza y se miraba. El 
mismo atenaceador tomó con una cuchara de hierro del caldero 
mezcla hirviendo, la cual vertió en abundancia sobre cada llaga. A 
continuación, ataron con soguillas las cuerdas destinadas al tiro de los 
caballos, y después se amarraron aquéllas a cada miembro a lo largo 
de los muslos, piernas y brazos. 

El señor Le Breton, escribano, se acercó repetidas veces al reo 
para preguntarle si no tenía algo que decir. Dijo que no; gritaba como 
representan a los condenados, que no hay cómo se diga, a cada 
tormento: iPerdón, Dios mío! Perdón, Señor.' A pesar de todos los 
sufrimientos dichos, levantaba de cuando en cuando la cabeza y se 
miraba valientemente. Las sogas, tan apretadas por los hombres que 
tiraban de los cabos, le hacían sufrir dolores indecibles. El señor Le 
Breton se le volvió a acercar y le preguntó si no quería decir nada; dijo 
que no. Unos cuantos confesores se acercaron y le hablaron buen rato. 
Besaba de buena voluntad el crucifijo que le presentaban; tendía los 
labios y decía siempre: iPerdón, Señor! 

Los caballos dieron una arremetida, tirando cada uno de un 
miembro en derechura, sujeto cada caballo por un oficial. Un cuarto 
de hora después, vuelta a empezar, y en fin, tras de varios intentos, 
hubo que hacer tirar a los caballos de esta suerte: los del brazo derecho 
a la cabeza, y los de los muslos volviéndose del lado de los brazos, 
con lo que se rompieron los brazos por las coyunturas. Estos tirones 
se repitieron varias veces sin resultado. El reo levantaba la cabeza 
y se contemplaba. Fue preciso poner otros caballos delante de los 
amarrados a los muslos, lo cual hacía seis caballos. Sin resultado. 
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sujeto en el discurso penal

En fin, el verdugo Samson marchó a decir al señor Le Breton que nohabía medio ni esperanza de lograr nada, y le pidió que preguntara alos Señores si no querían que lo hiciera cortar en pedazos. El señor LeBreton acudió de la ciudad y dio la orden de hacer nuevos esfuerzos,lo que se cumplió; pero los caballos se impacientaron, y uno de losque tiraban de los muslos del supliciado cayó al suelo. Los confesoresvolvieron y hablaron de nuevo. Él les decía (yo lo oí): 'Bésenme,señores'. Y como el señor cura de Saint-Paul no se decidiera, el señorde Marsilly pasó por debajo de la soga del brazo izquierdo y fue abesarlo en la frente. Los verdugos se juntaron y Damiens les decía queno juraran, que desempeñaran su cometido, que él no los recriminaba;les pedía que rogaran a Dios por él, y recomendaba al párroco deSaint-Paul que rezara por él en la primera misa. Después de dos o tres tentativas, el verdugo Samson y el que lohabía atenaceado sacaron cada uno una cuchilla de la bolsa y cortaronlos muslos por su unión 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 lo mismocon los brazos y en el sitio de los hombros y axilas y en las cuatropartes. Fue preciso cortar las carnes hasta casi el hueso; los caballos,tirando con todas sus fuerzas, se llevaron el brazo derecho primero, yel otro después. 
Una vez retiradas estas cuatro partes, los confesores bajaron parahablarle; pero su verdugo les dijo que había muerto, aunque la verdadera que yo veía al hombre agitarse, y la mandíbula inferior subir y bajarcomo si hablara. Uno de los oficiales dijo incluso, poco después, quecuando levantaron el tronco del cuerpo para arrojarlo a la hoguera,estaba aún vivo. Los cuatro miembros, desatados de las sogas de loscaballos, fueron arrojados a una hoguera dispuesta en el recinto enlínea recta del cadalso; luego el tronco y la totalidad fueron en seguidacubiertos de leños y de fajina, y prendido el fuego a la paja mezcladacon esta madera. 

[ ... ]En cumplimiento de la sentencia, todo quedó reducido acenizas. Elúltimo trozo hallado en las brasas no acabó de consumirsehasta las diez y media de la noche. Los pedazos de carne y el troncotardaron unas cuatro horas en quemarse. Los oficiales, en cuyo
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,. ro me contaba yo, así como mi hijo, con unos arqueros a modo
:�::stacamento, permanecimos en la plaza hasta cerca de las once 
[ ... ]"' 

'l podemos ver un determinado ejercicio penal, En esta escena no so o 
t . . z, nuestra sensiblería hoy se avergüenza y nuestra prepo enc1a del que qui a '

d da sino que es una invitación, lacerante s1 . t lectual la cons1 era supera , 
t 

m e . hacer una parte de la historia del derecho penal presen e. se q�:;:·e:cena retrata de cuerpo entero una práctica �enal:_ la
;

el 
�

iguo 
,. . Es necesario retenerla, no como un mero eJerc1c10 e sa t�mo 

R:;;:;:�l sino por la crítica que se le hizo no sólo a lo que e
:
a he

�
e 

id
n 

. 'ble , sino básicamente por la concepción sobre el poder, el erec oe v1s1 , 
b r, cticas penales l l "hombre"6 que ella encierra; un hom re y unas p a pen� 'y 

n
e

a cuestionarse radicalmente y a transformarse lentamente, a la luz quema 
l l'b l d l Ilustración y con el nacimiento del derecho pena l era . e 

ªEs importante detenerse en algunos de los símbolos de esta escena; 
a uien llaman parricida, realmente no mató a su padre, s_mo que ,�tenloq 

l . La presencia de la iglesia se visualiza con la mtervenc1on de matar a rey. 
d 1 f · , Si los curas l d tes y además con el constante eco e a con es1on. os sacer o , ' 
d · · t tan fríamenteestán presentes en esta imagen tan sangrienta "

� 
sum1�1s r

�. de la iglesia calculado de dolor, no desdice del supuesto umamsmo 

s- FouCAULT, M1cHEL, Vigilar y Castigar, Trad. Aurelio del Camino, Editorial Siglo XXI, 
25a edición, México, 1998, pp. 11-l3.

. . 
o se uir utilizando comillas que pueden6 Tal vez sea necesario repetir, par

: �abla�do de ese hombre trascen.de��al, cansar al lector, . que. no estarna 
t ría espera ndo la oportunidad h1ston:a ahistórico, ese suJeto inmorta

\ 
qu

� 
es 

s� o de un hombre construido en medio para aparecer con todo s� �sp �n �, c1;da situación concreta. Es importante,de las redes del poder_ y e sa e
,r � frente a la idea de tomar al hombre entonces, mantener ciertos escr

�
p

� 
os . o "Responderé que la utilización como un pretexto para hablar d�, u;an�!;h� -y me refiero a un panoramade l humanismo es una provocac1on. � 

r ue lo habrá seguido como yo­que usted probablem ente conoce mu� bi en, 
Jº �e en 1948 justificó a la vez e l usted ya sabe lo que fue :ste human����cia �ristiana el mismo humanismoestalinismo y la hegemon1a d

� 
I� 

�
e

nc�alismo de Sartre' etc., etc. Bien mirado, que hallamos en Cam�s o en e

l 

ex1s
: prostituidor de to'do el pensamie nto, de este humanismo ha sido e l 

�
.�men o 

los últimos veinte años: para mi, lo que toda la moral, de to�� la po 1t1ca en 
ui ra ro oner como ej emplo de virtud". resulta una provocac1on es que s

� 
q 

_
e 

rsa�ioies con Lévi-Strauss, Foucau/t yFOUCAULT, MICHEL, en PAOLO CARU�f· 
E;.�:r�al Anagrama, Barcelona, 1969. p. 85. Lacan, Trad. F. serra Cantare , t 
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católica, sino que confirma una vieja doctrina cristiana: con el sufrimiento del cuerpo se garantiza la salvación del alma7
. 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 básicamente para producir dolor, un dolor que además de garantizar la salvación del alma, sirva de escarmiento para toda la población, como una muestra viva del poder del monarca. No es gratuito que las ejecuciones se realicen en la plaza pública, los días de fiesta o de mercado, para que todos puedan presenciar el espectáculo. Obviamente el sistema penal no se reduce a estos ejercicios teatrales; tiene una cobertura mayor, otra clase de penas, supone un determinado ejercicio investigativo (una forma de adquirir la verdad), pero interesa sobre todo rastrear qué tipo de poder, qué clase de sociedad y sobre todo, qué concepción del hombre sostiene este tipo de prácticas. Si queremos simplificar, diremos que allí vemos representado el estado absolutista premoderno, una sociedad feudal y 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 súbditos. Contra esta idea de poder, de estado y de hombre, será contra la que se construirá el ideario ilustrado. La Ilustración es una crítica radical al estado de cosas existentes y, sobre todo, una propuesta de un mundo nuevo, que de acuerdo con el optimismo de sus forjadores, permitiría a la humanidad llegar a niveles de felicidad y de progreso, nunca antes imaginados. Pero no vamos a detenernos en la Ilustración, en todo lo que significó como fenómeno político, social, jurídico, sino que pretendo mirar los efectos que ella tuvo en la práctica penal de su tiempo y en la formación del discurso penal que ha surgido de allí y que llega hasta nosotros.Un dato ineludible en esa crítica del sistema penal del antiguo régimen y el diseño de uno nuevo, es la obra de César Beccaria, De /os delitos y

de las penas. Publicado en forma anónima, por temor a las represalias de las autoridades, en 1764, este pequeño libro se irá 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 sensación, limpiará la infamia, que es 

una re lación moral". César Beccaria, citado por HÉcroR GALLO: "Del sujeto en su 
relación con el crimen como objeto social", Universidad de Antioquia, Facultad 
de Ciencias Sociales y Humanas, Centro de Investigaciones Sociales y Humanas, 
Medellín, 2004, p. 7 
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de contera, para deducir el tipo de estado que se acomoda a ese tipo de
sistema penal.

El derecho penal del antiguo régimen11. 'd , . cho enal del régimen absolutista, extrai asLas caractensticas del de:e d �ésar Beccaria y explícitamente seña-lo de la expos1c1on e . a contrapun . d I s más acabadas presentacionesladas por Tomás y Vahen;e -en una_ e ª.d I l"bro de Beccaria-, senan las s1gu1entes.e 1 d ¡ yes penales· .,. a incurr10 siempre en un exceso e e . . l. La Monarqrn. h ra de los tejidos a fabricar, o autonzar
;;i��:i�:d:h�:!t y h:�je�os lujosos . yt pmro

a

hpib��a�trq:: · c:�tr��!aq�: . b que existiera un sis e creer, sm em argo, . 
t d la sociedad; al contrario, erauna manera omn1comprens1va a o a .,. con el 

un derecho penal lleno de baches, disperso, qu9e operaba mas 
criterio de dar ejemplo, que de una regulandad . ., d d . medieval como here11a,2 Subsistían los delitos religiosos e proce encia h b , de llamar. . ·¡ . É t s una prueba de lo que a nan .. 

3. 

magia, sacn eg10. s a e I d rn Muchas veces la jusllc1ala gran alia�za _de ¡� pc:up:tdeªs:;�; d: �ano armada d� la justiciacivil no eJerc1a sino e 
eclesiástica. . . 1 era inquisitorial, esto es, un mismo juezEl proced1m1ento pena I desigualdad entre las partes,investiga y decide, en secreto, con ; ar� todo el proceso está latenteen perjuicio del presunto delmcuen e. n

B ccARIA CÉSAR De tos delitos y de tas penas. Trad,

FRANc1sco ToMÁS Y \I_ALIENTE �n 

E A !I M�drid, 1969, pp. 25-33. 
de Francisco Tomas y Valiente , gu1 ar, 

. . .. 
. tende obtener a través de un d1spo�1t1.vo 

En el siglo XIX esta regularidad se pre, 
B th m Es un diseño arquitecton 1co

, . 'd de Jerem1as en a · 1 aespecífico: el panopt1co, 1 e� . . 
nente sobre los sujetos de ta �ane� 

que debería posib11'1tar una v1g1lanc1a p�rm�, 
de cualquier falta. De la vig1lanc1a

que la sola vigilancia impidie�a la re; 1zai1:alización y clasificación, nacería lo

conti nua, añadida a las fu.nc1ones_ 
� �n�ria Ver sobre este punto, FouCAULT, 

que Foucault llama 1.a sociedad 
d���t� el c�pítul� sobre la discip!in�, �P· 139-

MicHEL, Vigilar y Cast1g�r, espe�l�I 
oderH en JEREMÍAS BENTHAM, El panopt,co. s. t.

233 y DEL MISMO autor, El OJO e p 

Madrid Las ediciones de la Piqueta, 1979. 
1 

, ·t que hace
" 1 11 Francisco Marsa!, segun c1 a 

rn "Alianza del Trono Y del Altar � ama
. . / 'g'co Vol. J. Bogotá, Editoria l 

JUAN BUSTOS RAMÍREZ en Pensamiento cnm1no o I f 

Temis, 1983, p. 16. 
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la idea de que e l delincuente es un pecadorSacramento de la Pe "t . 1 
Y, por el lo, as1 como en elm enc,a, e pecador debe acusarse de . 

�
u

;����
e 

;�;!�:
r

:;
u

;:�:�:��;7��:!!;!��=�:�/:l:��;;�{���= su e ,to. As,, la confesión pasa a ser la reina de las r 

n_ e 

si
empre como confesión de culpabilid d 

p uebas, entendida
la afirmación de in . a , pero careciendo de todo valor
··verdad·· 

ocenc1a por parte del reo, entendiéndose que la
c
1
u

t
lpabilid:,

e
::!

ª 

:;���fr:��:���i::e���;::t:::����e
c
iti·a

fe
d
sa
u

ba s
t
u 

e ormento. ran e 

4. Un
d
o , de los privilegios más importantes de la nob leza era qu 

5. 

6. 

7. 

8. 

9. 

10. 

po nan ser sometidos t t I 
e no

majestad divina o hum: 
or ura, 

:
a vo en procesos por delitos de lesa

no se les podían impo 
na y c1er as penas (las corporales o a flictivas)

ner. 

Los jueces disponían d 
la ley penal El secret

e

o
u
d
n g

l 
ran marge

l
n de discrecionalidad a l  aplicar· e proceso os hacía t "bl razones, porque, en la mayoría de los c 

em1 es, entre otras
permanecían en la sombr 

asos, sus numerosos desmanes
sufría. 

a, y no eran conocidos sino por quien los

Los delitos no estaban perfilados O .T "f d .. legales re . 1p1 ,ca os merced a definiciones

:
x

::::!��cie:ia:�E�i E:liu:�;��t=�:: ;���=�
t

�
b

���c�: d:i:;��;�
a

;��:
"prácticos" (doctrinantes).

y aun extraerse de las enseñanzas de los

El repertorio de pena ¡ ¡
muy amplio respecto : 1:��=

s 

;:::z:
e

:c:_so en cuanto a las leves y

La gran cantidad de de litos casti d I toda posible proporcionalidad e�:e �e
��:s

: �:�::eom
�

ert
� 

eliminaba 
personas eran condenadas a t 

. e ec o, muchas

amos. 
muer e por pequeños hurtos a sus

La cercanía entre las ideas de delito d . 
las obras de teól . . . y peca o, existente en las mentes y

-como ya d
"· ogos, Junstas y leg1sladores, hacía ver en el delincuente se IJo- un pecador. 

S_e pensaba que cuanto más temor produjeraeJemplar; Y, por consiguiente, más eficaz.
una pena, era más
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Como podrá deducirse de esta caracterización del derecho penal del 
Antiguo Régimen, lo que se nos ofrece a la vista es un poder absoluto, 
ilimitado, sin ningún control, frente a un sujeto considerado como un mero 
objeto de persecución, escarmiento y dolor. 

"El derecho a castigar será, pues, como un aspecto del derecho del 
soberano a hacer la guerra a sus enemigos: castigar pertenece a ese 
'derecho de guerra', a ese poder absoluto de vida y muerte de que habla el 
derecho romano en el nombre de merum imperium, derecho en virtud del 
cual el príncipe hace ejecutar su ley ordenando el castigo del crimen"ª 

111. La propuesta de un nuevo derecho penal

El derecho penal que propone Beccaria debería fundarse en los 
siguientes puntos básicos: 

l. Racionalidad. El derecho penal debería ser construido como un
producto de la razón; deberían desecharse, por lo tanto, la tradición
y la autoridad de los doctrinantes12 . El cuerpo conceptual del derecho
penal de esa época estaba formado por unas cuantas normas generales,
pero, básicamente, por una serie de prácticas inveteradas y la opinión
de los sabios. Beccaria propone hacer tabla rasa de todo ese derecho
penal y construir uno nuevo, que se extraería racionalmente.

2. Legalidad del Derecho penal. Éste es, tal vez, uno de los aportes más
importantes de Beccaria para el desarrollo del derecho penal posterior.
Sólo la ley puede definir los delitos, las penas y los procedimientos, y
lo debe hacer la ley porque es ella la manifestación de la voluntad
popular. El legislador, como representante del pueblo, es el depositario
de la libertad a la que han renunciado las personas mediante el contrato
social y sólo él, como administrador de ese depósito, puede disponer
sobre e lla.

3. 

" 

La justicia penal debe ser pública, y el proceso acusatorio, público y
meramente informativo. La tortura judicial debe ser eliminada, junto

FouCAULT, MrcHEL, Vigilar y castigar, cit., p. 53. 

No es gratuito que posteriormente, cuando se expidieron los primeros códigos 
del siglo XIX, se prohibiera hacer cualquier comentario sobre ellos. 
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con todo el proceso inquisitivo. Esta propuesta es otra manifestacióndel racionalismo beccariano: la tortura no se rechaza tanto por razoneshumanitarias, como usualmente se ha entendido, sino porque desdicedel carácter científico que debería tener la búsqueda de la verdad enel proceso penal. La tortura es un método de buscar la verdad, quese basa en el dolor: el más fuerte puede resistirla y entonces, siendoculpable, no podrá ser condenado y el débil y pusilánime, confesará,aun siendo inocente. Por lo tanto, nunca podremos estar seguros de una"verdad" así obtenida. Como sustituto de la tortura, Beccaria proponehacer del proceso penal un perfecto silogismo: la premisa mayor es laley, la premisa menor son los hechos, y la conclusión sería la inocenciao la culpabilidad del reo. Un ejercicio evidente de racionalidad13.4. Igualdad de nobles, burgueses y plebeyos. La igualdad de todos loshombres ante la ley, será uno de los mecanismos de inclusión másimportante dentro del pensamiento liberal y va a ser el sustento de launiversalización del sistema penal. El jurado debería estar integradopor pares del sindicado (de su misma clase) o por lo menos la mitad,cuando el ofendido pertenecía a otra clase social.5. El criterio para medir la gravedad de los delitos debe ser el daño socialproducido por cada uno de ellos. Este criterio permitirá, por un lado,construir la separación entre derecho y moral, tan importante en elpensamiento liberal y por otro lado, redefinirá el concepto de delito:éste ya no será más la ofensa a Dios o al Monarca, sino básicamente,un daño social. Éste, además, será un principio fundamental paradesarrollar la idea de proporcionalidad entre el delito y la pena, tancaro al pensamiento liberal. 
6. Hay que imponer la pena más suave entre las eficaces. Hay, pues,que combinar la utilidad y la justicia. Así se expresa una de lascaracterísticas más importantes del pensamiento ilustrado: el prag­matismo. Las penas, más que drásticas, deben ser, sobre todo, útiles,ciertas y prontas. Esta propuesta indica que el derecho penal de aquellaépoca no era tan eficaz y que, probablemente, la impunidad estuviera

13 Ver FouCAULTr M1cHEL, La verdad y las formas Jurídicas. Trad. Enrique Unch, Barc e lona, Gedis a, 1980. 
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. b , . amente se tuviera un sistema penal bastante extendida o que, as1c 
"! 

,, lleno de agunas . , no un supuesto humanismo, que Beccana Es siguiendo esta !mea,. y . . . a la pena de muerte, porquet t r su opos1c1on en pr1nc1p10, d I va a sus en a , t·1· dad del reo1• condenán o o . d I sociedad saca mayor u I I cons1 er� que a 1 't d civil (trabajando de por vida al servicio de a lo que el llama ese av1 u 
la comunidad), que condenándolo a pena de muerte. 

no debe perseguir tanto el castigo del delincuente como la 7. La pen� e otros osibles futuros delincuentes, a los que ella debe repres1on d p . 1 . ]' ación a delinquir. Beccaria toma partido disuadir de 
::t�::�:: ;;s�::ue sobre la pena se han formulado a lo

ia����: !\isto:ia del derecho penal: la pena debe ser prevenl!va perono renuncia a la función retnbul!va. 
H lograr una rigurosa proporcionalidad entre delitos y penas

]
. 8. ay que I será el derecho pena Este criterio señala un punto importa;:e e� �a�': causado por el delitoposterior: 1: pe:: t!: :���;�:::;0º: tampoco, la respuesta a las ya no lat ºn:��nes o las malas inclinaciones del delincuente. Permite'. al meras m e 1 1 en el terreno de cierta racionalidad obJel!va derecho pena , co ocarse para determinar las penas. 

t 
. saria y menos eficaz queLa pena de muerte es injus a, mnece 9. b · Hay que suprimirla casi por otras menos crueles, más emgnas. 

. 
d 1 . ris diccio n es rel igiosas, hay que t e n er e_n cuent a14 "Incluso pre scin diendo e �s JU. . 

los conflictos ent re las diferent es la s dis continuída de:, las _ 1 mbncac1�n�;davía para la represión de los delitos l·u sticias: de los s e nore s, important 
d' adas (los t ribu n ales soberanos merosas y mal coor i n  

'd' 1 s 
leves; las del r ey, nu 

bailías sobre t o do con l o s pres 1 I� � están en c o nflicto frecue nt e �on las_ 
. t r�edias)· las funciones de just1c1a rec ient emente c reado s com o in st an�

�
as 

��o�gadas a i�s tancias administrativas que, de hecho o de dere cho, �� n 

s� ºc omo l o s probost es y los t e nientes de (como l o s inten dentes) o pohc1 al e 
( odavía el derecho que po��en el rey o po licía), a lo cual habna que ag�e_gar t 

de "nt ernamiento o de ex1l10 al mar gen sus r ep res enta�te� de tomar dec1 s1o

a
n
s
ef n sta1ncias múltiples, a ca�s a de mismade t odo proc e d1m1ento regula�. Est 

d brir e l cuerpo soc ial en t o da s u  plétora, se n eut rali�an Yr son inc apac�s 
·u:t��ia penal esté, paradójicamente, exten sión. Su imbncac1on hace 

qui. � J y castigar cit. p. 83. Sin re s alt o s en llena de lagunas". FoUCAULT, MICHEL, ,g, ar f 

e l origin al. 
, . . "La muert e de u n  c iudadano no �e is Bec c aria estable c 1a �os e,xcepc1on es. 

dos motivos. Et primero cuando, aun puede cree r necesaria mas que por 
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/ El sujeto en el discurso penal

10.

completots_ Es injusta porque los hombres . sólo han re_ nunciado a una parte d 1·b 
' m

d
ed1ante el pacto social,. . e su 1 erta y no h t d admm1stración de la vida al leg· l d . an en rega o la

l ts a or Y es mnecesari · , n e hombre puede ser meJ· or utilizad . a e mu t ' porque
d o vivo, que muerto U . d dque emanda una gran cantid d d . na sacie a 

11. a e mano de obra no d d e UJo de matar a una parte considerable de su obl� 
. , se "pue e ar

poco. sabio ejecutar a quienes han violado la l 
p c10�. [ ... ]resulta

trabaJo es más benef · ey, en razon de que su1c1oso que su muerte"16. Hay que considerar siempre que es referibl , . 
penar, evitar el delito por med1·os d

_P . e y mas Justo prevenir que
l . 1suas1vos no puni·t· . a delincuente. ivos que cas!tgar

IV. La escuela clásica italiana

El "librito" de Beccaria tuvo una re er . , . , . por cualquier otro libro . "Tal vez nin 
, p . cus1on d1f1c1lmente superablehabía sido recibido nunca con

, "
d
gun hbro, sobre cualquier materia 

I mas av1 ez más leído y , · 'ap audido"17 Las le · 1 . ' mas umversalmente· gis ac1ones europeas d , d Francesa en 1789 se transform 
. . ' espues e la Revolución' aron acogiendo casi . t .d postulados del Marqués Milanés y t b·, 

' en su m egn ad, losam ten se empezó a t . esos postulados, una nueva ciencia d l d h cons rutr, sobre
E l . e erec o penal n a misma Italia florecía un pensami .

Beccaria que se llamaría Escu l Cl, 
. 

d
ento penal sobre la línea de

l e a astca el derecho pe I'' E escue a se agrupan penalistas tan . t na . n estatmpor antes como: G. Romagnosi (1761-
privado de la libertad tenga tod la �egurídad de la na�ión: cuanJi 1:ut!�¡!{ela�iones y tal poder, que interese aP�hgrosa en la forma de gobierno estable 

e_�c1a pueda producir una revoluciónviene a ser, pues, necesaria cuando 1 
�1 , a. La muerte de algún ciudadano en tiempo de la anarquía cuando los 

a
d 
na�1on recupera o pierde su liberta d o leyes; pero durante el tranquilo reinad 
�so�de�es mismos hacen las veces depor la que los votos de la nación estén

o e �s ey�s, en una forma de gobierno y .en su interior de la fuerza de la o 
�e �!1 1dos,, bien provista hacia el exterior �1sma; don de el mando no está más 

prnron, mas eficaz acaso que la fuerza r'.quezas compren placeres y no autori¿
u

; 
en el ver dadero soberano; donde lascrudadano! sino cuando su muerte fueraª eÍ 
�o �eo yo ne�e�idad de destruir a un � los ciernas de cometer delitos se undo 

e: a�ero y unico freno para retenerJusta y necesaria la pena de �ue�e" 
e motivo este, por el que se puede creerpenas. 3a Ed. Bogotá, Editorial Temis 

'2o�s;RE BEccARIA. De los delitos Y de las
" , · pp. 41-42. THO�As MoRo, Utopía, citado en GEORGE RusHE Ysoc,a/. Trad. de Emilio García Ménde B 

�o Kr_RCHHEIMER. Pena y estructura 
17 

z, ogota, Tem1s, 1984, p. 119.VoLo, GEoRGE B. and Others Th 
. . . 

University, 1998.
' eoret,cal Cnm,no/ogy. New York, Oxford Press 
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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 XlX19.

Se reconoce en Francesco Carrara el más 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 concepción de la pena y la
función que se le atribuye al derecho penal.

Para Carrara, el fundamento de la responsabilidad penal es el
libre albedrío: la facultad que tiene el hombre de determinarse libre y
voluntariamente. Una voluntad inteligente, diría él. Sólo 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
albedrío, que no saben lo que hacen o no pueden determinarse libremente,
quedan por fuera del derecho penal. No pueden ser sancionadas. En esta
categoría se incluye a los niños, 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 sólo es justa en cuanto es proporcional al daño
ocasionado con el delito. El delito es un mal que el delincuente hace a la
sociedad y la pena es el mal que, como reacción, le inflige la sociedad al
delincuente. Por lo tanto las penas deben corresponderse con una escala
de gravedad de los delitos: a los delitos más graves, las mayores penas y a
los delitos menos graves, las penas más 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,
señalar la pena e investigar a los culpables.
18 Esta denominación se la daría ENRIQUE FERRI, pero para significar lo viejo, lo 

anacrónico, lo pasado de moda, porque los autores así llamados, nunca 
actuaron con la consciencia de pertenecer a una escuela, a una misma línea de 
pensamiento, ni cosa parecida. 

19 Según afirma JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ DEVESA "los clásicos, desde César Beccaria, 
pretenden [ ... ] atacar el derecho penal del Antiguo Régimen denuncian do su 
inhumanidad, la crueldad de las penas, la tortura, la incriminación de hechos 
que no deberían constituir delito, y consiguen que esas ideas penetren en la 
legislación inaugurando el derecho penal moderno", citado por SANTIAGO MIR 
PurG, Introducción a las bases del derecho penal", Editorial B de F, Montevideo­
Buenos Aires, 2ª ed., p. 156. 
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"El programa de derecho criminal debía resumir, en la fórmula más

sencilla, la verdad reguladora de toda esa ciencia, y contener en sí el

germen de la resolución de todos los problemas que el criminalista 

tiene el deber de estudiar, y todos los preceptos que gobiernan la vida

práctica de dicha ciencia, en los tres grandes temas que constituyen el 

objeto de ella, en cuanto tiene por misión refrenar las aberraciones de 
la autoridad social en la prohibición, en la represión y en el juicio, para
que esa autoridad se mantenga en las vías de la justicia y no degenere

en tiran ía"2º. Este es el derecho penal que se corresponde al pensamiento liberal, que resumiendo, podríamos decir que se funda en el libre albedrío, se 
aplica, en consecuencia, sólo a personas que actúan con voluntad libre; la pena debe ser proporcional al daño causado con el delito y el derecho penal tiene como razón de ser, ponerle límite al poder estatal. Es claro que esta escuela tiene una concepción optimista sobre la naturaleza humana. El hombre es un ser libre, igual, fraternal y dueño de su propio destino. Sólo en cuanto el hombre en concreto reproduzca ese ideal humano, puede ser sujeto del derecho penal. Como puede verse, aquí 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 presentarían 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 órbita de libertad autónoma corporal e íntelectual21, que sólo puede ser invadida bajo ciertas condiciones: un hecho previamente definido como delito, un procedimiento previamente señalado y por un juez competente (natural) y su culpabilidad sólo puede establecerse mediante unos juegos de verdad que permitan establecer controles y poner en pleno juego la racionalidad ílumínista (juicio). El hombre, además, debería ser protegido de los abusos del poder y en el ejercicio de esta función era que podía encontrar el derecho penal su legitimidad. 
20 fRANcEsco CARRARA. Programa de derecho crímínal. Parte general. Volumen J. trad. 

José J. Ortega Torres y José Guerrero, Bogotá, Editorial Temis, Reimpresión 
1983, p. 3. 

21 El cuerpo humano existe en y a través de un sistema político. El poder político 
proporciona cierto espacio al individuo: un espacio donde comportarse, donde 
adoptar una postura particular, sentarse de una determinada forma o trabajar 
continuamente. FouCAuLT, M1cHEL, Estética, Ética y hermenéutica. Diálogo sobre
el poder. p. 65. 
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La escuela positivista italianaV. . . , roducir otro cambio profundo en
E 1876 aparece un hbro que ma a p . (1836-1909). n . El h mbre delincuente de CESAR LoMBROSO 

. , . el derecho penal. o 'd. ue se dedicó a estudiar s1stemahca-
c, Lombroso era un me ,co q esar . el fin de extraer los rasgos que tuvieran en comun

mente a los detemdos con l d , hombres. Cre yó  haber encontradoh • d"ferentes a os emas y que los anan 
I T hablar de un delincuente nato: un hombre que

los rasgos que perm1 ian 
, d. puesto al delito . t , nac1a pre is l b d Lombroso es necesario tener en cuen a, as1 sea 

Para entender a �o��x;o científico y político en el cual se produce. 
muy brevemente, el_ d del sí lo XIX presenció el triunfo del pos1hv1smo

La segunda mita_ t'f. 
g La verdad no puede producirse sino porensam1ento Cien ' ico. . , lacomo P . t l S' lo la constatación, la comparac1on y 

d. del método expenmen a · o , ¡·d me 10 . ro osícíones científicas va I as. confrontación pueden produc� p p trajo la verdad sobre el delincuente,
y leso e: lo nqu1· �eh::�eLyo:n:o�:-1;: hec hos. Es decir, usando el método

no de a razon,

positivita: la inducción. . ran acogida en su momento y
Las ideas de Lombros22º tuvieron g 'a de recibirlas en el derecho (l856 1929) se encargan ENRIQUE FERRI . - do d� 1880 Un nuevo horizonte del derecho penal,

penal. En su tesrs de_ gra s nu�vos rumbos al derecho penal. se encargaría de senalarle uno l epción que de ellos hiciera Ferrí,Los hallazgos de Lo�bro;o 

ci l �:;e�ho penal tal como lo construyeron
significaron un cambio pro un o e 
los pensadores clásicos. . d l t res anteriores a él, algunos de los

Ferri, para drferenc1arse e os aut' o . s despectivos los denominó,
b� . d s maestros en erm1no cuales ha ian sr o su , , r de la nueva doctrina que estaban

los clásicos; con lo cual los quena stiiara, la escuela positivista. Lo clásico,
forjando él y sus colegas, a la cua amo 

. ¡ f ¡ pasado de moda.en Fern, es o an iguo, o l sítívístas la escuela clásica era
No sobra ª¡ notar que �::d �:e�:inaba en Italia en su momento21 ,

responsable de a gran rmpu 
representante de esta escuela fue RAFAEL GARÓFALO (1851-

22 otro importante 
1934). 

, . d I autoritarismo penal presentarse,
23 Ha sido siempre una . caractens�c�onia la impunidad y obviamenh:, e��a 

inicialmente, como un i.í!st:�;s��� principios y criterios generales d� I� Jutt1�:
escuela no fue la excepc1on. 

X ( efiere a la Escuela Clásica), c1m1en o 

penal en los siglos XIX Y X se r 
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porque la doctrina estaba completamente d 
todo, porque había dejado por fuera al del" 

eshgada de la realidad y sobre
según F . 1 

mcuente de carne y h 
ern, es e verdadero "protagonista de la justicia 

,, ueso , que
Tomar en consideración al delincuente d 

penal . 
derecho penal ese toque de realidad ue re ue '." carne y hu:so, daría al
de ese delincuente, de la consideraci¿n 

q na,_pero ademas, es a partir
de un segundo "humanismo

" e 1 d 
p

h
ormenonzada de él, que se habla

L , . 
n e erec o penal. 

as criticas que le hicieron los positivist , . 
en lo siguiente: 

as a los clas1cos se centraron
Sobre el fundamento de la responsabilidad . 

un concepto indemostrable cl·e ¡íf· 
penal. El libre albedrío es

. n 1camente Más q 
cons1derarlo un acto de t E 

. ue un concepto, hay que 

1 e. s una verdadera ent 1 . . 1 
que a ciencia demostraba e I d ¡ ¡· 

e equ1a mte ectual. Lo
un ser determinado24 Por' Io

n! ug
t
ar 

1 
e 1bre albedrío, es que el hombre es 

· an o a resp bTd d 
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s por e solo hecho d · · 
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e v1v1r en sociedad. A
Fern no llegó hasta el extremo de con 

eran natos, es decir que nac' 1 s1derar que todos los delincuentes
, ian como ta es sino h b' 

un conjunto de factores tantos , 
, que a 1a que considerar
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las aplicaciones prácticas d·e 
continuo de la criminalidad 
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causal en la naturaleza inanimada e 
rencia, de pnncipio, entre el enlace 

�eJermrnación psíquica, la motiva�,ó�.lo;np;iiesos orgánrcos de desarrollo, y la

r° o cambro perceptrble en el trempo ha d t"5 partes rrge el princrpro de que 

iempo, la cual, a su vez, tiene como con 
e ener su causa precedente en el 

las leyes de la naturaleza, el efecto". S 
secuencia necesariamente, conf�rme a 

del derecho penal, cit., p. 161. 
ANTIAGO MIR PUIG, Introducción a las bases 
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la conduela de los hombres : el sexo, la familia, la edad, la raza, la cultura ,

la religión, la forma de gobierno, el sistema tributario, la política de

inmigración, etc. Todos estos factores, en su conjunto, determinaban la

conducta del hombre'". 
Hay que tener en cuenta todos estos factores al momento de evaluar 

al delincuente, y de la correcta apreciación de estos factores se puede

deducir la temibilídad o la peligrosidad de la persona. Esa peligrosidad o 

temibilidad debe ser el verdadero criterio para señalar políticas frente a la

Si la peligrosidad es el verdadero criterio que debe determinar ladelincuencia. 
repuesta criminal del estado, y dicha peligrosidad se puede detectar a partir

del estudio del sujeto, no es necesario ni políticamente recomendable , que 

se espere hasta cuando el sujeto delinca, para tomar medidas contra él. 
La lucha contra la delincuencia se asume en términos de un problema de
salud pública: las enfermedades hay que prevenirlas y extirparlas en sus
causas, antes de que se desarrollen y se extiendan por toda la sociedad,
como epidemias. 

"En las escuelas populares, obligatorias, por las que tiene que pasar
toda la población de muchachos de ambos sexos, el Estado, sirviéndose
de los médicos escolares, puede formar el censo bio-psíquico (por
medio de la cartilla de cada alumno). Entonces, no sólo cada individuo
podrá ser mejor utilizado y valorizado según sus aptitudes para el
trabajo manual e intelectual, sino que, y esto es lo más importante, se
podrán distinguir y separar los escolares normales de los anormales o 

deficientes. Ya dado que existen deficientes intelectuales y deficientes
morales (*candidatos a la delincuencia*), éstos, sobre todo, deberán ser
vigilados o educados en colonias agrícolas especiales, buque-escuela, 
etc., restringiendo y eliminando así los semilleros de delincuentes que
en los centros urbanos están constituidos por menores moralmente
abandonados por sus familias. Esto ya lo indiqué en la defensa del
regicida d'Alba, quien en las escuelas elementales de Roma se había
revelado como un sujeto deficiente".26 

25 Esta mirada de Ferri hacia otros factores (sociales) en la explicación de la

conducta del delincuente, se puede apreciar en el hecho de que su tesis doctoral, 

denom·1nada Un nuevo horizonte en el derecho, fue denominada, a partir de su

tercera edición, como sociología Criminal. SANTIAGO MrR PuIG, Introducción a las 

bases del Derecho penal, c'1t, p. 164. 

25 ENRIQUE FERRI, Principios de derecho criminal. Delincuente y delito en la ciencia, 

en la legislación y en la jurisprudencia. Trad. José Arturo Rodríguez Muñoz.

Madrid, Editorial Reus, 1933, p. 13. 
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Las sanciones penales no son una respuesta al daño causado porel delito sino una respuesta a la peligrosidad del delincuente; y, porconsiguiente, también tendrán el carácter de indefinidas y predelictivas. Los positivistas criticarían, entonces, no sólo el fundamento de la penacomo lo entendían los clásicos (el libre albedrío) sino que se opondrían al mismo concepto de pena por considerarlo un criterio anticuado, quecorresponde más a la idea de venganza que a un verdadero instrumentocon el cual la sociedad se pudiera defender de los delincuentes. Llegaríana afirmar no sólo que hay que desterrar el concepto de pena, sino que aldelincuente, más que castigarlo, hay que curarlo. Si la peligrosidad se puede deducir de la personalidad y del entornodel delincuente, la sanción tiene que tener por objeto, no reaccionarfrente al delito que se haya cometido (como vimos no era necesario queefectivamente la persona considerada peligrosa efectivamente delinquiera),sino modificar ese sujeto de tal manera que se le neutralice su peligrosidad,si es posible, o se le inmunice si pertenece a la categoría de los sujetosincorregibles27
. 

Este planteamiento del positivismo va a sustentar lo que se ha llamadola ideología re sobre la pena: la pena tiene por objeto resocializar, rehabilitaro reinsertar al delincuente. 
Pero estrictamente, los positivistas no hablaron de sanción penaly siempre se mostraron renuentes a admitir el concepto de pena; en sulugar, hablaron de medidas y no fueron parcos a la hora de imaginárselas:buques-escuela para niños mal inclinados, manicomios para delincuenteslocos, granjas agrícolas y talleres industriales para desadaptados sociales

27 En Alemania, por la misma época del surgimiento de la Escuela Positivistaitaliana, van Liszt, había hecho una clasificación de los delincuentes para efectosde determinar la función que tendría la pena. "Liszt, que refutó la concepciónretributiva y defendió la prevención especial como finalidad de la pena, defendióla inocuización {la incapacitación mediante el encierro indeterminado y, si fuesenecesario, el castigo físico) de los delincuentes inimputables (los incorregibles,los degenerados física o psíquicamente mendigos, vagabundos, alcohólicos, enfermos mentales, prostituidos de ambos sexos, etc.). En definitiva, cuandoUszt diseñó su sistema de sanciones penales, pensó en su carácter admonitorio y atemorizador para el delincuente ocasional, como correctivas para eldelincuente peligroso pero recuperable y como un castigo indeterminado para el criminal peligroso e irrecuperable", FRANCISCA CANO LóPEZ. "La influencia delpositivismo en la criminología y penología españolas: orígenes y primerospasos de la prevención especial como fin de la punición" en: lÑAKI RIVERA BrERAs ( coordinador) Mitologías y discursos sobre el castigo, Historia del presente y posibles escenarios. Barcelona, Anthropos, 2004, pp. 73-74. 
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. , . como lobotomía y castración, para losintervenciones qu1rurg1cas, e 
. ¡ t ¡ s delincuentes sexuales. delincuentes vio en os y o 

.. , d l hombre de la Escuela Positivista, conS' se compara esta v1s1on e 
I l . t 

1 
d ¡ E la Clásica los contrastes sa tan a a vis a:la visión del hombre e a scue , 
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2. 
voluntad; la Escuela Positivista sospecha de cada hom r 
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VI. Ambiente científico y político

1 más que la ;nfluencia Ya decíamos q ue el positivismo pena no es 
b . p I l esta rama del sa er. ero e del positivismo científico

. 
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l 
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, l d á lugar a ese supuesto segundo profundamente el saber pena ¡ ar 

hará consistir en un mirada más humanism
�
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l �:�b�:
r

����c�:t��, �:�:;r, facilitaría el despliegue de to�ammuc1osa � . . . . 
haría del hombre un sujeto cada vez mas esa tecnologia d1sc1phnana que 
, d, ·¡ l'1t·1camente Este nacimiento de. , · mente y mas oc1 po · 

, 
productivo econom1ca 

. d . , el discurso penal, se reflejana enlas ciencias humanas y su mtro ucc1on en 
forma de práctica penal en la cual: una nueva 

a Soc;edad Trad. Horacio Pon s. Buen�s'" Ver, FoucAULT, M1�,HEL,. Defender/
1 positivism� en la criminología y pe_nolog:a Aires, FCE, 2001. La 1n� uenc1a e

sos de la prevención especial como fin de a españolas: orígenes y primeros pa 
punición", cit. p. 66. 

, Beccaria, al oponerse a las torturas. Y.}ª29 El primero se habna presentado con 
t dio prelimar a la tercera ed1c1on pena de muerte. Ver NóDIER AGUDEL� en su es u 

de De los Delitos y las penas, ob, c1t. 
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'Rll!i'l!•"--- -r-ErSUJétO én É!I discurso penal 
- ------ --------- - -- -

"La justicia penal va a tener cada vez más miedo d ¡· , . e casigar y vaa pre enr curar. [ ... ] la dislocación interna del poder . d" . l l d f · JUicia o a  menos e su uncionamiento; cada vez más una dificultad d y como ·· d e Juzgar . una verguenza e condenar; un furioso deseo de los ·uec ,de aquilatar, de apreciar, de diagnosticar, de reconocer lo norm�l �s anormal; Y el honor reivindicado de curar O de read t D y O i 't"l h 'd· ap ar. e esto es nu i acer ere ito a la conciencia buena o mala d l . . , 
· . . e os Jueces n1 aun asu 1nconsc1ente. Su inmenso "apetito de medicin " .. sin cesar -desde su ll . a que se manifiestaatención al pa l t ;mlamie_nto a lo� expertos psiquiatras hasta sur o  eo e a cnmmologia- revela el hecho ma qu� el poder que ejercen ha sido "desnaturalizado"; que se h��aie rea mente a cierto nivel regido por las leyes y q t a f d l · , ue a o ro y másun amen!� , funciona como un poder normativo; es la econ�mía delpoder que e¡ercen, y no la de sus escrúpulos o de su huma . l les hace formular veredictos "terapéuticos" y d .d. nismo, .º que " d t d " ' ec1 Ir encarcelam1entosrea ap a ores . Pero inversamente si los i·ueces ace t d pe t ' panca avezmu�;¡ �ne� que �ondenar por. condenar, la actividad de juzgar se hap _ca o en a medida misma en que se ha difundido el d normahzador"3º. po er 

pen��::0y :�::�le��: �;�::t�
l

:�::: ��:e!��::�: ��n�����::� teoríasleona como el positivismo criminológicoli no es pen bl . t n. Una cuenta el nacimiento de las ciencias human�s. sa e sm ener en
del p���t�:t�:}:;;��:1:�ad�i::�: l�s funciones q�e frent� al ejercicioha contribuido a le T l , . . a cnmmologia, particularmente,gi imar as practicas de control de la pobl ., J2 De est , t· 1 . , acion . a in ima re ac1on entre ciencia h ., . nos ha hablado Michel Foucault: s umanas y practicas penales,"En lugar de tratar la historia del derecho penal y la d 1 . . e as c1enc1as

so F OUCAULT, MICHEL, Vigilar y Castigar, cit., pp, 310-311.
31 En este escrito, cuando se alude a positivi . . , antropología criminal con todas I d·¡: 

sm� penal, cnm1nolog1a positivista 
im r ' as 11erenc1as que eso t · . ' P icar, se usan intercambiablement . s erminos pueden llamada positivista que tuvo en Ferri

e,Gpa�� referirnos a la escuela italianaexponentes. 1 aro a o Y Lombroso, sus principales
32 V�r sobre este punto: RosA DEL ÜL 

, . . 
Siglo XIX editores 1986 y M Mo, Amenca Latina y su criminología. México 
cr�m_fno/ógicas bur9uesas. y pr;;��� 7;;A�N1,, c_ontro/ y dominación. Teoría;
Mex1co, Siglo XXI editores, 1996.

g mon,co. Trad. Ignacio Muñagorri.
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humanas como dos series separadas cuyo cruce tendría sobre la una o 
sobre la otra, sobre las dos quizá, un efecto, según se quiera, perturbador o inútil, buscar si no existe una matriz común y si no dependen ambasde un proceso de formación 'epistemológico-jurídico", en suma, situarla tecnología del poder en el principio tanto de la humanización de lapenalidad como del conocimiento del hombre"33

• Así como la escuela clásica italiana es impensable sin la Ilustración, laescuela positivista sólo pudo existir al lado del nacimiento de las llamadas ciencias humanas. Eso podría explicar, también, que la Escuela Clásica 
tuvo una militancia política expresa (el liberalismo), en cambio la Escuela Positivista pretendió abrigarse en la neutralidad científica para promover la defensa de la sociedad, es decir, implícitamente, para defender el orden establecido. El positivismo penal italiano, por su gran capacidad para legitimar el control sobre la población, 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, patológico y sobre todo peligroso, concentró el objetivo de la persecución en las capas sociales en donde se concentraba esa imagen del delincuente: el hombre feo, mal vestido34

, perteneciente a una minoría racial, mal nutrido, etc. En segundo lugar, al señalar que las causas del delito provenían del hombre individualmente considerado (el delincuente como protagonista de la justicia penal) descarga de toda responsabilidad en la producción de la delincuencia a la sociedad. "[ ... ] para el positivismo hay un grupo social y un Estado a consolidar. Los problemas sociales y criminológicos son consecuentemente sólo datos dentro de este contexto y simplemente se trata de acomodarlos a él, buscando la eliminación de los factores que los causan en cada caso. Por eso lo orgánico, lo útil y lo relativo aparecen como sus rasgos característicos. Se trata de la armonización y coherencia del cuerpo social en su totalidad, ya no de criticar sino de organizar y, por eso 
33 FoUCAULT, MICHEL, 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 vestiría con más decencia". ALEXANDR SoLZHENITSYN. El pabellón de
cáncer en Obras Escogidas, Trad. Julian Pericacvho. Madrid, Aguílar, 1973, p. 
415. 
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mismo, de reducir todo el análisis a la búsqueda de aquello que esútil para la consolidación del Estado, desechando entonces cualquierotra disquisición o crítica como irreal o metafísica"35. El positivismo no sólo hay que entenderlo como el producto intelectualde una clase (la burguesía) que buscaba consolidar su poder contra elproletario -a diferencia de la burguesía en la época de la escuela clásica,que buscaba conseguir la hegemonía contra la aristocracia y el clero, yestratégicamente le interesaba contar con el apoyo de las clases bajas-, sinoque la ideología del positivismo puede ser un buen recurso para mantener"buenas conciencias" que se descarguen de la pesada tarea de pensar enlos problemas sociales. 
"Puede ser que la teoría del criminal nato ofrezca una convincenteracionalización de las fallas características de la prevención y un escape delas peligrosas implicaciones de que el crimen es esencialmente un productode nuestra organización social. Puede ser que el público, el cual ha sidomolestado por centurias por los reformadores, le dé la bienvenida a laoportunidad de despojarse de su responsabilidad frente a este problemairritante"36. 

Radzinowicz hizo un comentario similar:
"[ ... ] éste (el positivismo) sirve a los intereses y mitiga la consciencia dequienes desde la cima miran a las clases peligrosas como una categoríaindependiente, separada de las condiciones sociales prevalentes. Ellaseran retratadas como una raza aparte, moralmente depravada yviciosa, que vive de la violación de la ley fundamental de la sociedadordenada, la cual es el medio por el cual un hombre puede mantenersecomo un trabajador duro y honesto"37• 

Es el hombre aislado, con sus factores inmediatos, lo que nos explicalas causas del delito y por lo tanto, lo que hay que cambiar es al individuoy no a la sociedad. 
· No es gratuito, entonces, que el positivismo penal haya tenido talacogida en los dos modelos políticos más autoritarios del siglo XX: elnazismo y el stalinismo. 

35 JUAN BusTos RAMÍREZ, El pensamiento criminológico, un análisis crítico. Bogotá,Temis, 1983, pp. 17-18. 
36 LEoN RAoz1Nowrcz, Ideology and Crime, New York, Columbia University Press,1966, pp. 38-39. Ver también Undesmith and Levin, op. Cit., p. 655. 37 Citado en GEORGE B. VOLD and ÜTHERS, Theoretica/ Críminology, Cit., 1998.
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I ositivismo encajaba perfectamente con el racismo_ nazi; 
. 
una E 

P como el positivismo hacía posible no sólo explicar la mfenondad
�

º

¡°:
!

��cuente sino también la inferioridad de ciertas razas . En la d�ctnna e 
. '.' 1 . �contraba la base teórica para el genocidio de los gitanos,pos1
��::: 

:;s e
negros, los tarados, los homosexuales, etc. y para justificar

::
s 

¡sterili;ación de aquellos individuos que podrían transmitir taras a su 
descendencia. 

r ¡ una El nazismo llevó la doctrina del positivismo hasta conver ir a en 
verdadera biopolítica: un verdadero poder de muerte sobre los otros y los 

• 38 propios .

VII. El derecho penal nazi

El régimen nazi también significó una profunda_ revisión del derecho 
enal Desde 1933 en Alemania se derogó el pnnc1p10 de legalidad de los 

�elito� y de las penas, por una cláusula que más o menos md1caba que 
1 . ez podía considerar delitos no sólo a las infracciones expresamente e 
!�ladas en el código penal, sino todas aquellas conductas que atentaran sen 

1 , contra el sano sentimiento del pueblo a eman. 
El derecho penal nazi fue elaborado "científicamente" por la l lamada 

Escuela de Kiel. Schaffstein, uno de los más _sobresalientes autores de esta 
escuela escribía en 1935:

, d ¡ d b d "En este sentido, la concepción del delito como lesion e e er, 
�al nuevo concepto de derecho penal de voluntad, ya a 

d
me

l
n udo ma 

. 0 ¡ · 0 modo como e a esenciaentendido, su contenido propio. e m1sm . , 
. 
, . 

ás de la lesión del deber resulta el contenido del delito, as1 tamb1en, ade
� 1 1 d deber y su lesión es línea directriz para la mtegrac1on de os a case e 

11 ,,39 grupos de delitos individuales constituidos sobre e a 
Juan Bustos Ramírez señalará: 

. d d El stalinismo utilizando e l positivismo38 Ver FoucAULT, MICHEL, Defender I� s�-�e ª·ó� de los campos de trabajo (el trabajo permitió, entre otra� cosas, la JUS I cac1
ambiar 

las ideas reaccionarias de la forzado como un instrume
l

n� ��
r

�n� psiquiatría que llegó a considerar que gente) y sobre todo, para e a or . 
una muestra de locura. Para una la disidencia política era necesanamente, 

El archipiélago GULAG. 1918-1956. versión literaria ver ALEXANDER SOLZHENITSYN. 
T d L R Martínez. Barce lona, Plaza y Janes, 1974. 

. . , 
ra , · · 

h / -Segunda ed1c1on 39 Citado por JUAN BusTos RAMÍREZ. Introducción al derec o pena . 
Temis, Bogotá, p. 155. 
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sujeto en el discurso penal

"( ... ) l_o que Schaffstein propone es la supresión del conceptogaran!Izador de bien jurídico por el de deber que en verdad · ·f· l d b  ··· ' s1gm1cae e er del md1v1duo con el Estado y, por eso implica ent 11 1 ·t· · d I d ' oncesegar a sacn 1c10 e in ividuo en aras de la comunidad c 1 1 ·d . on o cua 
ev1 en;ernente, se desmontaban las garantías fundamentales qu�se habian_ construido desde el Iluminismo para el reconocimiento aseguramiento de los derechos del individuo frente al Estad 

y
lt · d b o, y por e �on rano, que ';, a completamente sometido al Estado a través de undeber absoluto , que lo comprometía personal y totalrnente"4º. 

. Georg,e. Dahrn, otro importante autor de la escuela de Kiel, definiría eldelito, smte!Icarnente, corno un acto de traición•I "En el . derecho penal nazi, el individuo de�aparece a nombre de lacornumdad'�2
• 

El individuo sólo tiene deberes, especialmente deberes de fidelidad que realmente no s': espe:a que los cumplan sino los miembros de la raz�escogida. Los dernas seran excluidos y Edrnud Mezger, uno de los másimportantes autores alemanes de ese tiempo, los denominará "extraños ala comunidad". 
VIII. El finalismo

D':spués de la Segunda Guerra Mundial, y corno reacción a los horroresdel �az1srno, _ la doctrina penal alemana pretende retornar el camino que sehabia extraviado en los devaneos autoritarios de la Escuela de Kiel Un factor importante en la retorna del camino que se había� d"d es ev1dentern�nte político: la proclamación de la Constitución de B��� d�1949, precedida de la Declaración Universal de los Derechos H d 1 N · U "d urnanose a ac1ones m as en 1948. En ambos documentos, se proclamaba
40 JUAN BUSTOS RAMÍREZ, Introducción, cit., pp. 155-155.
41 Ver JUAN BUSTOS RAMÍREZ, Introducción, cit. 
42 Los autores afines al nazismo como es b . antilibe�a,es en e, doble sentid� de despre�Fa

e
r�:�i�e��d �u:r��i���:�n

v
damente

se opusieron a las doctrinas que tuv· 
por eso 

las consideraron: "Un 
iera_n e� c�enta la libertad personal porque 

pretensión de disponibriri�����a�e

d�� i�:niia lib7 ral 
¡en�l !ncompatible con la 

ciudadanos". Citado en· F 
- a o nacrona socral1sta sobre todos los

penal de su tiem o Est
.
u 

�Nc1sco MuNoz CONDE. Edmund Mezger y el derecho
4ª edición revis�a· y ai��¡:J�

b

� �
I d�rec;.o penal en el nacionalsocialismo,

subrayas en el original.
, a encra, Jrant lo blanch, 2003, p .  57. sin
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la dignidad humana corno un valor absoluto, inherente a todos los seres
humanos con independencia de su raza, su sexo, sus creencias, su religión,
su nacionalidad, etc. y corno dato previo a cualquier actividad legislativa.

Ese reconocimiento de derechos se hacía con el fin de ponerle
talanqueras a los Estados en sus relaciones con los individuos. El Estado
tendría unas barreras que no podría superar y esas barreras se levantaban
para dejarle nuevamente al individuo un espacio intocable por parte de los
poderes establecidos . 

Hans Welzel se encargaría de llevar estos postulados políticos al
derecho penal y lo haría a través de lo que él llamó categorías lógico­

objetivas. Estas serían unas categorías que preexisten a cualquier actividad
legislativa y que necesariamente tienen que ser respetadas por el legislador
por ser de carácter ontológico. 

Una de las categorías lógico-objetivas es la finalidad como característica
de la acción humana. El hombre, a diferencia de la naturaleza (los animales
y las cosas) actúa sobre la base de finalidades: el hombre es capaz de
anticipar mentalmente un resultado, preparar los medios para obtenerlo y
luego poner en ejecución esos medios para conseguir el resultado. 

Este esquema tiene que ser respetado por el legislador y equipara su
fuerza vinculante a la imposibilidad que tendría un legislador para disponer
que los embarazos duraran sólo seis meses o a una disposición que señalara
que los niños tendrían que nacer con los ojos azules. El legislador sólo
puede sancionar actuaciones finalmente orientadas pero no podría regular
meros procesos causales. 

El esquema de Welzel, conocido corno teoría finalista, logró modificar
profunda y duraderamente el esquema del delito43

; pern no es ese el interés
que nos ocupa ahora, sino explorar la idea de hombre que suby ace en su
construcción teórica. 

Para Welzel, más importante que el resultado, va a ser la acción.
Este énfasis va a instaurar en el derecho penal una dicotomía que todavía
continúa en discusión: desvalor de acción y desvalor de resultado. 

Consecuente con su teoría (la conducta humana es final), apostaría
por el desvalor de acción; lo básico son los propósitos, las metas, las
43 Si bien es cierto que muchos penalistas no comparten su idea de acción final, 

casi todos aceptan las consecuencias que en cuanto al esquema del delito 
planteó el autor alemán. 
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finalidades. El resultado tiene un valor más o menos secundario quedepende fundamentalmente de la técnica legislativa: el legislador puedeescoger entre sancionar las tentativas de producir un resultado y agravarla sanción cuando el resultado efectivamente se produzca o puede optarsimplemente por tipificar el resultado y, eventualmente, reducir la pena cuando éste no se consiga. Welzel reconocería en el hombre un cierto libre albedrío, pero entérminos muy diferentes a los de Carrara:"El libre albedrío es la capacidad para poderse determinar conforme a sentido. Es la libertad respecto de la coacción 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 alsentido), sino la libertad para actuar conforme al sentido. La libertadno es, por eso, la posibilidad de poder elegir arbitrariamente entre elsentido y el contrasentido, entre valor y desvalor ...Tampoco el derecho penal parte de la tesis indeterminista( ... ) sino delconocimiento antropológico de que el hombre, como ser determinadoa la autorresponsabilidad, está existencialmente en la situación deconfigurar finalmente (conforme a sentido) la dependencia causal delos impulsos. La culpabilidad no es un acto de libre determinación,sino sentido en un sujeto responsable'�4

. Como puede verse, es un libre albedrío que se reconoce como valioso,siempre y cuando el hombre actúe de acuerdo con los valores éticos delEstado. La posición de Welzel, si bien es cierto que le reconoce cierta autonomía al hombre, parece que ésta se redujera a compartir los valoresestatalmente reconocidos. Esto explica que en su esquema se haya aceptadoy profundizado la idea de Reinarht Frank sobre el concepto normativo dela culpabilidad45
. La culpabilidad es un juicio de reproche que el juez lehace al condenado por no haberse comportado de acuerdo con las normas

44 HANS WELZEL. Derecho penal alemán. pp. 209-210. 
45 De una manera crítica: "El delito es una expresión de una actitud interior reprochable, porque es contraria a los valores y a las normas presentes en lasociedad aún antes de ser sancionadas por el legislador". ALESSANDRO BARATTA. Criminología y Crítica del derecho penal. Trad. Álvaro Búnster. México, SigloXXI editores, 1993, p. 36. 
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, . La norma en este caso aparece como un valor absoluto46 y la 
��:i�:\,ombre adquiere sentido a partir de los valores consagrados en el 

rdenamiento jurídico. . d I d h o b., ha di
.cho con toda razón que Welzel ha ehza o e erec oTam tense , ' 

1 I ue considera que los valores que encarna el derecho pena son �M� · "too&, el individuo tiene que interiorizar y por consigu1en e valores que · d · d d ·t unos valores distintos a ellos como se pone en evi encia cuan oa mi_ en I t , de Welzel de acuerdo a las teorías subculturales de la se mira a eor1a 
delincuencia. b bl d 1 1 men "Al hacer patente, ante todos, la validez inque ranta e e o_s e e 

t I s deberes ético-sociales, (el Estado) proscribiendo y cashgan_do su
t 

eón modela y refuerza eficazmente el juicio ético y la conciencia_es'.di�a de los ciudadanos. La firmeza del juicio ético-social delJUfl f. el Estado· dividuo depende esencialmente de la 1rmeza con quein 
. .. 1 "47 manifiesta e impone sus Juicios de va or . . , Como creo que se desprende de lo anterior, del holocaust� nazi,_ aun en 

la doctrina penal alemana , no resurgió realmente un hombre libre, smo que
ahora se levanta atado a otras cadenas: la ética colectiva que fmalment� se 

d · a los valores que se consagran como universales, que asp1ranva a re uc1r . . . a imponerse a todas las naciones y que no dejan ningún espacio para vivir
con valores distintos a los que inspiran las leyes. 
IX. El funcionalismo

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

. t � Si bien es cierto que con el 46 Esto no puede pro.d�,;ir de�as1ada ex r�:�::· el hombre que había quedado ftnalismo se "resucito , por O menos en . ' 
·1smo esa resurrección se reducido a meros despojos corporale�, baJOétf�o�

ª
�eftnic:Íos estatalmente (loshará con un hombre atado a unos va

°
:
�! Constitución y la m·1sma ley penal) derechos fundamentales consagrados e 

"[ ] HANS WELZEL el creador de la Y no se puede olvid��, por otr� parte, ���dici� directamente c�mo MEZGER, enteoría final de la acc1on, que sin hater 
i _ alsocialista desarrolló ya en aquella la configuración del. �e�e�h? P�:� s�:t�:a del Dere¿ho penal afín en algunos

=����ti;� ������f��a ����·� FRANCISCO MuÑOZ CONDE, Edmund Mezger, cit., p.
34. 

47 HANS WELZEL, El nuevo sistema de derecho penal, PP· 16�17. 
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que no sólo pretenden preocuparse por la construcción técnica sino por los 
efectos que se denvan de su aplicación concreta O que aspiran a predecir, 
en todos sus alcances, los efectos de las normas, sus interpretaciones y sus 
construcci6nes teóricas. 

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

Von Liszt había propuesto, desde el siglo XIX, la posibilidad de una 
cienci�. pen�l integrada que comprendería la dogmática, la criminología y
la pohlica cnmmal. Se esperaba que con un estudio comprensivo del delito 
como fenómeno normativo (la dogmática penal), de la delincuencia como 
fenómeno social y político (la criminología) y de la política criminal como 
la respuesta del estado frente al fenómeno de la criminalidad, se pudiera 
enfrentar el .fonómeno criminal de una manera que resultara al mismo
liempo c1enhf1ca y eficaz. De todas maneras, al mencionar a von Liszt como 
antecedente importante en el funcionalismo alemán, es necesario recordar 
su eslirpe profund�mente liberal que lo llevó a acuñar dos frases que
fungen hoy como d1stmlivos de su sistema: el derecho penal como la carta 
magna del delincuente y el derecho penal como barrera infranqueable a I 

lY . .  1•y 

a 

po 1 1ca cnmma . es conveniente recordarlo porque si algo caracteriza 
al funcionalismo alemán hoy en día es su profundo antiliberalismo en la 
vertiente más radical de Jakobs. 

El desarrollo de la dogmática penal alemana, posterior a Liszt, a través 
de la llamada escuela neoclásica alemana (Mezger, Radbruch, Frank) y el 

48 "En mi opinión, por �uy paradójico que pueda resultar, el Código Penal es la 
{:_harta :1ª?�ª del de/Jncuente. No protege él al orden jurídico, ni a la colectividad 
s1,no al 1.nd1v1duo que se levanta contra ella. Le otorga el derecho a ser castigad�
solo baJo los. pre�upuestos !�gales y únicamente dentro de los límites legales.
El do.ble aforismo. nullum cnmen sine fege, nulla poena sine /ege es el bastión
del c1udadan,o frente a la omnipotencia estatal, frente al desconsiderado poder
de la mayona, frente ?' "Leviatán". Desde hace años vengo caracterizando el 
derecho penal_ cor:710 el poder punitivo del Estado jurídicamente limitado,
A�o�a puedo anad1r: el derecho penal es la infranqueable barrera de la polític� 
cnmrnal. Y lo que ho� es, seguirá y deberá seguir siéndolo [ ... ] En el derecho 
penal defendemos la libertad individual frente a los intereses de la colectividad" 
Franz von Liszt, citado por SANTIAGO MIR PurG, Introducción a fas bases 
p. 199. 

, cit., 
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finalismo (Welzel, Maurach, Gallas, etc.) se desentendió completamente

de ese desarrollo integral que aquél había propuesto y se ocupó, casi de

manera exclusiva, de la construcción de la teoría del delito, obteniendo un

desarrollo tan acabado, tan fino y tan sutil que en los medios académicos

se llegó a pensar que ya no era posible ningún avance pues se había

elaborado, sobre todo con Welzel, un sistema que aparte de dos o tres

puntos débiles (los delitos de omisión, los delitos culposos, la posición

adecuada de la imputabilidad dentro del esquema del delito) parecía

incuestionable y hasta insuperable. Los autores no finalistas llegaban a

admitir que si bien cuestionaban algunos de los presupuestos de la teoría de

la acción (su carácter ontológico básicamente) las consecuencias prácticas

del sistema penal eran compartidos por casi toda la doctrina y aún por

la jurisprudencia alemana. Algunos consideran que la teoría del delito

había llegado a un punto muerto, que ya no ofrecía ninguna posibilidad de

desarrollos ulteriores. 

X. Proyecto alternativo

En los años sesenta (1962), se discutía en Alemania una reforma al
código penal. Un grupo de profesores jóvenes a la cabeza de Claus Roxin, 
propuso un proyecto de código penal diferente al que estaban discutiendo 
las comisiones oficiales y que se denominó, precisamente, proyecto 
alternativo (1966).

Las bases de este proyecto nacían de un cierto malestar contra ese 
pensamiento tan elaborado sistemáticamente que había llevado, según los 
autores del proyecto alternativo, a la ciencia del derecho penal a pensar la 
teoría del delito como un fin en sí mismo, desatendiendo completamente 
las consecuencias reales de su aplicación. 

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

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

Otro punto de esa crítica de los "profesores jóvenes" se enfocó 
hacia los llamados delitos sin víctimas. La criminología crítica los había 
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cuestionando por su carácter moralizante y los nuevos profesores alemanes 
por la carencia en ellos de un objeto jurídico, digno de protección penal. 

Algunas de esas críticas fueron atendidas por el legislador alemán y 
efectivamente casi se suprimieron las penas privativas de la libertad hasta 
de dos años y se eliminaron algunos delitos en el código penal alemán como 
el homosexualismo entre adultos y algunas otras conductas sexuales, con 
lo cual se pretendía aflojarle un poco el cinturón moralista a la legislación 
penal y por consiguiente crear nuevos espacios a la autonomía del sujeto. 

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

l. Se reintrodujo el concepto de imputación objetiva (y digo que se
reintrodujo porque los autores de esta corriente dicen que la retoman
de Hegel). Este concepto funcionará como un complemento a la
teoría de la causalidad y será muy importante en la reelaboración
de los delitos culposos y, sobre todo, en los delitos de omisión, que
habían permanecido en la penumbra en un pensamiento, que como la
dogmática anterior, era profundamente tributaria de un pensamiento
naturalista y ontologista. Por otra parte, en su definición podríamos
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 disminución de
riesgos, conceptos que circularán en el discurso penal posterior, cada
vez con mayor intensidad. Como veremos, es a partir de la teoría de la
imputación que Jakobs pudo reformular completamente la teoría del
delito, como discípulo y sucesor de Hans Welzel.

2. Se reformula el concepto de culpabilidad señalando que en él también
hay que considerar el merecimiento de pena y constituyéndose, más
allá de una formulación meramente teórica, en su medida.

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

Este concepto de injusto es muy importante porque revela, más allá
de las consideraciones meramente teóricas o sistémicas, una profunda fe 
política en los valores de la constitución. El delito se puede considerar como 
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. e i"mpl"ica una ofensa a los valores constitucionales (los de la ·niusto porqu . , i . ·, !emana de 1949) a los cuales se les atribuye una vocacionconstitucion a 
niversal y una vigencia atemporal. 

. , . u Al funcionalismo de Roxin se le ha denommado m�derado, basica-
dos razones: en primer lugar, políticas. Roxm ha construido mente por 

h t d"d b
, 

b · 0 los parámetros del pensamiento liberal y a en en i o su o ra aJ 
· d" p t I d I derecho penal hay barreras al ius pumen 1. or o ro a o ,que en e 

l' · t d lógicamente, acepta la existencia de conceptos onto ogicos, aunme o
d

o 
de construcción social como el de bien jurídico, un concepto cuan o 

nuclear en toda su obra. 

XI. El funcionalismo radical

Jakobs, un discípulo de Hans Welzel, al parecer fue encargado por
su maestro de hacer una actualización de su tratado, pero el alum�o 
rápidamente llegó a la conclusión de que la tarea encomendada d'.'bena 

llevada más allá de los propósitos del maestro y que lo que habia que 
�:cer era una profunda revisión de la teoría del delito. 

La principal crítica que le va a hacer a su maestro, es qu'.' su leona 
de la acción se reviste de un naturalismo insoportable y anac_romco . Y se 
propone elaborar una teoría del delito completamente nor'."al!vista. 

Para llevar a cabo su tarea, se vale de algunas categonas de Luhmann 
pero probablemente lo que hace es simplemente resucitar co� nuevas 
etiquetas el concepto de delito de los autores epígonos del nazismo_ que
consideraron que el delito era básicamente una desobediencia al Fuhrer 
y que la pena es algo que el delincuente debe soporta;, para el b

'.
:n de

todos, pero que él lo va a considerar, básicamente, una defraudacion de 
expectativas normativas

))

. 
. � A partir de esa premisa normativa se hace una completa revaloracion 

de lo que es el derecho penal, su fundamento, el delito,
. Y de algunas de 

sus más importantes instituciones. Con el ánimo de v1Suahzar algu��s 
diferencias entre esta nueva forma de concebir el derecho penal y la visi�n
liberal O "anacrónica", como suele llamársela sin ocultar un gran desden 

" 
t l d " por ésta4'; voy a enunciar algunos de esos nuevos pos u a os . 

• 1 d d de sólo existía una visión 49 "A diferencia de lo que suced1a en e pasa o, en on 
de la ciencia jurídica informada por su racionalidad for�al o por s� d:b�e

s:;¿ hoy asistimos a la probabilidad de que el derecho sirva como 1ns ru 
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Según Jakobs, ya el derecho penal no se limita a sancionar aquellos 
hechos más perturbadores para la vida social, sino que "debe hacer 
posible la vida social en su conjunto"50; y se debe castigar "para mantener 
la confianza general en la norma, para ejercitar (al ciudadano) en el 
reconocimiento general de la norma"51; al individuo hay que desconocerle 
su autonomía y cualquier posibilidad de libertad "[ ... ] pues el derecho no 
puede soportar en general el riesgo de que una formación de identidad no 
se lleva a cabo de conformidad a Derecho52 • 

Con este punto de partida es fácil intuir cómo debe concebirse lo 
demás. 

A diferencia de los clásicos que entendían 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 dogmática no es una 
actividad limitada a la explicación del funcionamiento de un determi­
nado sistema legal, sino que tiene siempre un componente creador del 
derecho 53• 

Y por lo tanto, sería aconsejable que el legislador se abstuviera de 
establecer disposiciones legales que determinen todo el contenido del sistema 
del hecho punible; por tanto sería preferible que dejara "constantemente 
abierto el sistema de la ley54" 

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

de transformación de los viejos principios que nos (sic) compadecen con la 
creación de sociedades pluralistas y democráticas". EoGARoo MAYA VrLLAZóN, En El 
func;ona!ismo en derecho penal. Ob. Cit. pp. 17-18. 

50 GuNTHER JAKOBS. Derecho Penal General. Fundamentos y teoría de la imputación.
Trad. Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano González de Murillo. Madrid, 
Marcial Pons, Ediciones Jurídicas, S.A., 1997, p. 73. 

51 GUNTHER JAKoss. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoría de fa 
imputación objetiva, cit, p. 581. 

52 GuNTHER JAKOBS. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoría de la 
imputación objetiva, cit, pp. 701-702. 

53 MANUEL CANcro MELIÁ. Dogmática y política criminal en una teoría funcional del 
delito, en MoNTEALEGRE LYNETT (coord.), El funcionalismo en derecho penal, Bogotá, 
U. Externado de Colombia, 2003, p. 108. 

54 MARCELo A. SANCINETTI. "Exigencias mínimas de la dogmática del hecho punible 
en la parte general de los códigos penales", en El funcionalismo en el derecho 
penal, en., p. 136 
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I do porque "El bien jurídico no es el daño naturalmente perceptibletute a , . . . d arle la vida a una persona o de destruir su patnmomo, smo que e ceg ,, . 
Oncepto normativo- la vigencia de la norma , escnbe Montealegrees unc 

Lynett55. 
Al unas consecuencias de lo anterior es que no debenamos 

U
g
parnos tanto por la diferencia entre tentativa y consumación "Dadopreoc . , 

que -según Jakobs- tanto la tentativa como la consumacion son un ataque 
l validez de la norma, el autor de la tentativa, al igual que el de laa a . 1 "56 consumación, debe poner de manifiesto que no se nge por a n�rma 

Esto nos ahorra esas fatigantes discusiones acerca de la diferencia entre 
un acto preparatorio, un acto ejecutivo y una consumación, porque como 
él mismo lo expone: "Así pues, el homicidio empleando una pistola no 
se inicia sólo al comenzar a apuntar, la estafa no comienza sólo. (y no 
siempre) al comenzar el propio engaño, sino que el comienzo reside en 
cada caso en disponerse a realizar estas acciones"57. O en otras palabras, 
"[ ... ] estrictamente, el resultado ni siquiera debería incidir en la medición 

n58 de la pena 
Igualmente, en nombre de esta nueva "ciencia'', es necesario que 

empecemos a aceptar que no hay ninguna razón para distinguir ent:e
complicidad y autoría o que, por lo menos, "[ ... ] de lege ferenda debena 
reconocerse la posibilidad de una participación en un hecho no doloso"59• 

y aún se nos recomienda más 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 terminológico,

de /a denominación tentativa del delito doloso, o es incorrecta: Lo que 

SS EDUARDO MüNTEALEGRE LYNETT. "Estudio introductorio a la obra de Gunth�r Jakobs",
en: MoNTEALEGRE LYNETT (coord.), El funcionalismo en derecho penal. cit., p. 26. 

s5 GuNTHER JAKOBS. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoría de la 
imputación objetiva, cit. p. 863. 

s? GuNTHER JAKoas. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoría de la 
imputación objetiva, cit, p. 880. 

sa MARCELO A. SANCINETTI. "Exigencias mínimas de la dogmática del hecho punible en 
la parte general de los códigos penales", cit., p. 147. 

59 GUNTHER JAKOBS, citado por MARCELO A. SANCINETTI, "Exigencias mínimas ... ", cit. p. 
155. 
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se puede llevar a cabo también se puede comenzar, y lo que se puede 

llevar a cabo con éxito también se puede llevar a cabo sin éxito"6º.

Pero tal vez el punto culminante de toda esta "evolución" dogmática
es la nueva concepción de la culpabilidad: "La culpabilidad se denominará,

en lo sucesivo, como falta de fidelidad al Derecho o, brevemente, como
infidelidad al derecho"61 y correlativamente "[. . .] no cabe considerar que el

núcleo de todos los delitos sea la lesión de un bien jurídico. Tal conclusión 

se ha modificado en el sentido de que el núcleo de todos los delitos sólo se

hallaría en el incumplimiento de un deber"62
• 

No es de extrañar, entonces, que tengamos tanta urgencia en redefinir
qué es el deber jurídico y en qué consisten los delitos de infracción al
deber63

. 

Los postulados más importantes de Jakobs los podemos resumir de la
siguiente manera:
l. Una repulsa al principio de causalidad, que a diferencia de Roxin, no

va a ser completado por la imputación objetiva, sino reemplazado por
ésta. Su acentuado antinaturalismo lo llevará a afirmar que finalmente,
la causalidad no importa sino que lo que interesa es saber cuándo se
puede hacer a alguien cargo de algo. Por esta vía se llegará a afirmar,
estrictamente, que todos los delitos son de omisión.

2. Un cuestionamiento del sujeto del derecho penal, como se había
entendido anteriormente, profundamente ligado al concepto de
persona como una unidad físico-psíquica. En su lugar, hablará 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 defraudación de esas
expectativas es lo que constituye el delito.

" GUNTHER JAKOBS. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoría de la 
imputación objetiva, cit., p. 869. 

" GUNTHER JAKoss. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoría de la 
imputación objetiva, cit., p. 566. 

e, GuNTHER ]AKOBS. Derecho Penal, Parte general. Fundamentos y teoría de la 
imputación objetiva, cit., p. 53, 

63 Ver JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES: "El concepto de deber jurídico" Y "Delito de 
infracción de deber", en El funcionalismo en el derecho penal, cit. pp. 229 y 
271. 
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La función del derecho es el mantenimiento de la confianza en esas
expectativas y como esas expectativas, en el derncho penal est�n
estrictamente normativizadas (principio de la legalidad), la func1on
del derecho penal es el mantenimiento de la creencia en esas
expectativas.
La crítica del bien jurídico. Ésta es, tal vez, uno de los apartes más
demoledores de la crítica al derecho penal liberal por parte del
funcionalismo radical. El bien jurídico, en el pensamiento liberal, había
sido la garantía de la separación del derecho penal y la moral y una
de las barreras más fuertes contra los excesos del poder punitivo. El
derecho penal no se justifica en sus intervenciones sino en la medida
en que proteja intereses básicos para vida en comunidad.
Desde Welzel este postulado había empezado a ser puesto en duda al
establecer la dicotomía entre desvalor del acto y desvalor de resultado.
Cuando se opta, y así lo hizo Welzel, por la prevalencia del desvalor
de acto se acentúan los peligros de un derecho penal profundamente
subjeti�izado, en el cual resulta más importante la actitud del sujeto
que el daño del bien jurídico.
Jakobs acentúa su crítica poniendo en duda, incluso, que el derecho
penal pueda proteger bienes jurídicos. Una de sus críticas se bas_a en
el hecho de que no puede proteger bienes jurídicos, pues su mismo
funcionamiento hace que no pueda actuar sino de una manera
reactiva, cuando el daño al bien jurídico ya está consolidado.
En su lugar, Jakobs coloca como objeto de protección 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 ánimo del derecho penal nazi.
El derecho penal como un ejercicio de fidelidad, en este caso, a las
normas jurídicas.

Pero indudablemente, la categoría más problemática que introduce
' 

. 
M Jakobs, es la de derecho penal de enemigo

64 Este concepto se puede rastrear desde las épocas del nazismo: "Ya enton�es s� 
hablaba también de un 'Derecho penal para enemigos', en el que no cab1an �1
garantías, ni ninguna otra forma de limitación de los �xcesos del poder estatal 
FRANCISCO MuÑOZ CONDE, EDMUND MEZGER y el 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
rebeldía con la norma y, por lo tanto, se muestra completamente insensible
a sus mandatos y el estado no tiene ninguna otra opción que eliminarlo.
Esto se hará mediante un procedimiento en el cual no se mantendrán las
garantías penales, se adelantará la punición y se parificarán todos los actos
a la consumación.

El derecho penal del ciudadano, sería, en oposición, el que se seguiría
aplicando a quienes todavía guardan fidelidad al ordenamiento jurídico y
allí si se respetan todas las garantías procesales, aun cuando con este tipo
de derecho ya se postula la eliminación de algunas figuras que han sido
fundamentales en la construcción del derecho penal liberal: la tentativa, la
coparticipación y aún la diferencia entre delitos dolosos y culposos.

El derecho penal de enemigo, retrotrae al derecho penal a sus más
bárbaros orígenes, porque se entiende que el enemigo es una no persona.

XII. El funcionalismo radical, la sociedad de riesgo y la expansión

del derecho penal

Ya se había visto como el funcionalismo, aún en la versión de Roxin,
había permitido la introducción del concepto de riesgo a raíz de la imputación
objetiva. En Roxin, la imputación objetiva aparece como el complemento
y hasta podría decirse, la corrección de la causalidad. Hay muchos casos
en los cuales no hay ninguna duda de que se puede establecer una relación
de causalidad pero no hay imputación objetiva. Ésta inicialmente se
postuló para resolver algunos casos en los cuales tradicionalmente se había
mirado actividades justificadas: los "daños" que le hacen los médicos a sus
pacientes y los daños causados en las actividades deportivas.

Pero la teoría de la imputación objetiva rápidamente se amplió e
introdujo el concepto de riesgo protegido por la norma. De ahí en adelante, el riesgo ocuparía un lugar destacado en el
derecho penal de hoy. Más que reaccionar ante daños, el derecho penal
actúa ante riesgos. Y esto tendrá como consecuencia una expansión del
derecho penal, antes desconocida.

La conjugación 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 día.
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El abandono del concepto de bien jurídico, en gran parte, ha ayudado
mediante la idea de los derechos o intereses difusos. Cadaa este proceso . , . Otegen cosas más inaprehensibles y, obviamente, la dogmallcavez se pr . a buena cortesana para ayudar en esta tarea expansiva.opera como un 

d I La "sociedad del riesgo" es un concepto que ha venido elaboran o a
· ¡ , en los últimos años especialmente por autores como Ulnch Beck50c10 og1a ' 

A t Giddens sobre el piso teórico elaborado por Niklas Luhmann Yy n ony . , B · t que, de acuerdo con Miriam Alfie Cohen y Luis H. Mendez , consis e en
que:

"Los hombres deben entender su vida, desde ahora en adelante,
O estando sometida a los más variados tipos de riesgos, loscom 

)L d .. cuales tienen un alcance personal y global (Beck . as ec1Siones
personales son arriesgadas, porque no puede . seguir . �on los
modelos establecidos, las diferentes acciones sociales vividas en
roles tradicionales se convierten en riesgos, mientras que los peli­
gros sociales (flexibilización del trabajo, relaciones laborales), técni­
cos (alimentos modificados, ingeniería genética) Y globales (delo-

¡ C·io' n aguJ· ero de ozono) son soportados y distribuidos comores a , .. .. l"6s condición existencial con todas sus contradicciones mdisolub es 
La imagen no puede ser más elocuente: el individuo es un ser peligroso

del cual hay que prevenirse; la sociedad, la naturaleza, la técnica Y la
ciencia son fatalidades a las cuales hay que resignarse. 

L;s 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 Y,
según Beck, estamos en "una época en que la solidaridad s�rge por miedo
y se convierte en fuerza política"66

• Y agrega Rossana_ Regmllo:
"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 po� �o
estar interesados en una toma directa del poder, sino por propiciar
otra forma de ejercicio del poder[ ... ] No todos k,s miedos devienen

d . · � n67 movimientos sociales, pero todos evienen acc1on .
65 MIRIAM ALFIE CoHEN y LUis H. MÉNDEZ M. en Sociológica. Az�apot�alco_._ Divi�ión

de Ciencias sociales y Humanidades. Departamento de Soc1ofog1a. Un1vers1dad 
Autónoma Metropolitana. Mayo-agosto 2000. Año 15 número 43. p. 176. 

66 Citado por'RoSSANA.REGUILLO, cit., p. 67.

67 Ibídem. p. 68. 
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Estos conceptos mezclados (sociedad del riesgo, derecho penal de 
enemigo, concepto de no persona), la lucha contra el terrorismo, contra el 
narcotráfico y contra el crimen organizado, categorías que derivan en gran 
parte su utilidad de su vaguedad, han constituido sociedades cada vez más 
punitivas68 que los políticos de turno aprovechan al máximo gobernando a 
través de lo que pudiéramos llamar un populismo penalista, con la ayuda 
insustituible de los medios de comunicación: 

"Como la percepción del riesgo nunca es objetiva, sino que es un 
concepto social y culturalmente construido, el papel de los medios 
de comunicación para crear una opinión pública temerosa de la 
delincuencia es de vital importancia en el desarrollo de un sistema 
de justicia penal basado en principios actuariales o manageriales. Los 
medios de comunicación parecen tener interés en presentar el delito 
como si de una 'amenaza social' se tratara. La manipulación que se 
lleva a cabo a través de los mass media respecto a los riesgos de ser 
víctima de un delito explicaría cómo la ciudadanía, incluso las clases 
más humildes, reclama muchas veces más represión y más sistema 
penal"69 

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

"A la nueva penología le corresponden nuevos discursos, nu vos 

objetivos y nuevas técnicas. Su lenguaje es actuaria!, de cálculos 
probabilísticos y distribuciones estadísticas aplicables a la población, 
que proporcionarán una forma de visualizar la población en categorías 
y sub-poblaciones según criterios de riesgo. El discurso es similar al de 

68 "Así, se ha producido una expansión formidable del sector penitenciario en 
el Estado norteamericano, en virtud del cual la cantidad de personas allí 
encarceladas se cuadruplicó en veinticinco años, pese a que en ese mismo 
período los niveles delictivos se mantuvieron prácticamente constantes". Martín 
Poulastrou, "Desigualdad social y castigo". Aportes del Iluminismo para una 
criminología radical", en: IÑAKI RIVERA BE1RAs, Mitologías y discursos sobre el
castigo, ob. cit. p. 57. 

69 IÑAKI RrvERA BEIRAS y GEMMA Nrcou\s Lo.za, "La crisis del welfare y sus repercusiones 
en la cultura política europea" en IÑAKI RIVERA BEIRAS Política criminal y sistema 
penal. Viejas y nuevas racionalidades punitivas. Anthropos, Barcelona, 2005. p. 
231. 
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la responsabilidad extracontractual; sin principio de culpabilidad Y con

d t·¡·d d . 1"70 
base al principio e u 1 1 a socia 

En este panorama vuelve a desaparecer el hombre y el derecho penal

d d ·do a un instrumento para proteger los riesgos de los integrados
que a re uc1 

y exterminar los excluidos 71• 

70 IÑAKI RIVERA BEIRAS y GEMMA Nrcou\s Lo.za, "La crisis del welfare". cit. p. 236. 
11 "La superpoblación de los establecimíentos carcelarios ,}ndica �ue la prisión

constituye en esencia un depósito de indeseables . MARTIN PouLASTROU, 
"Desigualdad social y castigo", cit. p. 58. 
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