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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad hacer un pequeiio anélisis de uno
de los elementos del delito; 1a culpabilidad, pere sin la intencidon de agotar e}
tema pues por su complejidad y amplitud resultaria imposible abarcarlo en
una tesis de ficenciatura. Tampoco busco fundamentardo Unicamente bajo
el punto de vista dogmatico-juridico penal, sino desde una perspectiva un
poco mas global, ya que en el mismo se loman en cuenta criterios dados
por diversas disciplinas de las ciencias sociales, pero sin hacer un lade la
teoria general del delito, que para el casc en paricular es indispensable
para la comprension de dicho concepto, mismo que a lo large de la
evolucion del derecho punitivo ha sido objeto de innumerables criticas - gue
seran examinadas las mas influyentes en las préximas paginas - pero que
hasta la aclualidad no han sido suficientemente contundentes para
determinar la desaparicion de tal elemento del delito.

Por otro lado no pierdo la oportunidad para sefalar que este trabajo se
encuentra circunscrito en el mundo valorativo, por 1o que no trataré de
abordar conceplos y temas que se encuentren inmersos en el mundo
faclico, pues sifuese asi rebasaria el ambito de accion de un jurista

Asi en el primer capitulo me remonte a la fuente generadora mas
importante del derecho: el poder, ya que el conjunte de ordenamientos
juridicos es fa expresion misma del poder, los que han sido aceptados por
los individuos como "buenos, justos y necesarios”, pero que en realidad no
persiguen su funcion declarada, es decir, la proteccion de "el bien coman®,
sino la praservacion del "status quo” de una minoria que lo detenta, misma
que ha convecino a la generalidad de que su modo de vida es el éptimo y
que aquellos que no se encuentren de acuerdo con él son los "desviados”,
los "anormales”, los "renegados"™ y que por dicha condicion son
merecedores de un mat o una pena.

De igual manera se aborda 1a importancia de la "legitimacion” de las ideas
dictadas por fos detentores del poder y su diferencia con el concepto de
"legalidad”, mismo que no siempre va de la mano con el primero citado.
También se hace referencia al Estado, sin caer en su definicion tradicional
de "conjunto de gobiemno, territono y poblacion®, sino come preducto de la
idea legitimada de poder.



E! segundo capitulo lo dedice al derecho penal como instrumento de
control socra! indispensable para la preservacion y fortalecimiento de la
organizacion humana mejor estructura; "El Estado”. Destacando su
importancia camo medic formal para contener y regular la vida de los
individuos, definiendo cuales son las conductas contrarias a la sociedad y
por ende merecedoras de una reaccion violenta por parte del Grgano
estatal Por olro lado abordo el tema del derecho penal desde sus dos
grandes campos creados para su mejor comprension y estudio, es decir el
"derecho penal objetivo, 0 jus poenale " y la potestad punitiva del Estado,
en otras palabras el "jus punendi”

En el tercer capitulo hago referencia a la "pena" y a sus tecrias mas
importantes, mismas que han influido a los sistemas penales al rededor del
munde, circunstancia que es necesaria para comprender el papel que ha
jugado el concepto de culpabilidad en el desarrollo de la teoria del delito.
Asi, al hacer una pegqueia resefia de las teorias de la pena mas influyentes
busco encontrar Ia relacion existente entre la imposicion de un sistema de
penas determinado con su base ideoiogica, dejando de manifiesto que las
funciones y fines de la pena no son los mismos y que son influenciados por
& sistema politico y econamico adoptado por las sociedades occidentales
en las distintas etapas de su desarolio.

El cuarto capitulo lo he dedicado a hacer un analisis del concepto de
culpabilidad, desde el origen de su definicion, hasta las criticas mas
severas que pugnan por su desaparicion en la teorfa dei delito. Por ello se
abordaran los puntos de vista de los autories maés representativos de las
cornentes en et derecho penal: Causalismo, Neocausalisno y Finalismmo.,

Por ultimo, insisto en la importancia de la culpabilidad en el derecho penal,
pero no desde un punfo de vista abstraclo y formalista, sino desde una
perspectiva real del sujeto a quien el Estado pretende imponer una pena
por haber cometido una conducta descrita por una ley penal como
acreedora de una sancion. Asimismo, no trato de concebir el origen de la
cuipabilidad en el libre albedrio 0 en el determinismo del ser humano, sino
en &l himite real y formal de |2 polestad punitiva del Estado frente al
particular, pues si no existiese dicho freno a la actividad sancionadora, el
individuo se encontraria aun mas en desventaja frente al Estado.



Capitulo |

EL PODER Y EL ESTADO

a) Nocion de Poder

Antes que nada debe efectuarse una distincion fundamentat entre el
poderio material y el poder; el primero reposa solamente en la posibilidad
de coaccidn, et segundo se hasa, ademas, en ia creencia del coaccionado
de que es legitimo aceptar fa coaccion.

a.1) Poderio y Coaccion material

El poderio es la ley del mas fuerie, que puede constrefiir materialmente al
mas débil. Ef poderio es omnipresente. ya que resulta de la desigualdad de
fuerzas. Cuando se habla de “fuerza" y de “coaccion material”, no es
limitativo al dmbilo de la politica, sino también de la fuerza economica, el
encuadramiento colectivo, efc. Tal es el caso en los Estados modernos



donde la policia v el gjército, que son medios organizados de coaccion,
tienen siempre un pape! centrai como fundamentos del poder politico, en
tanto éste se basa en el poderio material.

También la fuerza econémica estad muy proxima a la coaccion fisica, El que
puede privar 2 un hombre de su subsistencia consigue facimente que le
obedezca. Con lo anterior se constata que el poder econdmico y el poder
politico estan estrechamente ligados. En general, en las diferentes épocas
de 1z historia, la clase que posee los medios de produccion y 1a rigueza,
gjerce la auloridad politica v delenta el gobiemo. El feudalismo colocaba el
Estado en manos de los propietarios de las tierras, en una época en que la
tierra era la fuente de riqueza esencial. En el siglo XIX Karl Marx describio
al Estado como: “el instrumento de dominacién de la burguesia industrial y
mercantil™, en el momento en que la industria y el comercio constituian la
base de la riqueza; las libertades politicas oficialmente reconocidas a todos
los civdadanos eran mas formales que reates para aqueflos gue no tenian
fos medios econdmicos de gjercerias.

Por ofro lado Douverger sefiala que:..."las técnicas de encuadramiento de
los hombres en el seno de organizaciones colectivas, conducen a formas
mas suliles, mas disimuladas, pero mas fuertes. La estructura del gjército
que mantiene a los sofdados en la disciplina, las de ciertas drdenes
religiosas o de cieftas sociedades han precedido en este campo a las
grandes crganizaciones de masas modernas. Al encuadrar a los individuos
en sistemas de jerarquia entrecruzadas (parlidos polilicos, sindicatos,
organizaciones recreativas, etc.) al repariir a los miembros de cada
organizacidon en grupos de base muy coherentes y reducidos, al colocarlos
bajo estrecho control de un circulo interior de jefes cooptados vy
disciplinados, al someterios a una formacion ideoldgica rigurosa y profunda,
se purede tener un poderio rmuy constrctivo sobre grandes masas
humanas™. Cierlamente, el aspecto ideolégico hace que no se frate
solamente de un poderio, sinc fambién de creencias que se inientan
desarrollar sistematicamente. No obstante las técnicas de encuadramiento
constituyen por si mismas formas de coaccion

En tanto se chedece solamente porque se esta coaccionado a hacerlo, por
Iz presién fisica, la dominacion economica o et encuadramiento colectivo,
no existe realmente poder. El poder aparece cuando los que obedecen
creen, ademnas, que es normal que ellos obedezcan, que esio es bueno,
justo, legitimo. Asi e! poder comprende dos elementos: 1) la coaccion
material; y 2} la creencia de que la coaccidn esta bien fundada.



a.2) Lacreencia en la necesidad de poder.

En principio existe una creencia en la necesidad del poder en general, que
ta realidad social, tal como es percibida directamente por lps hombres,
contiene en si misma la idea de jefe, auloridad, poder, es algo reaimente
importante. En la sociedad, el poder surge como un fenémeno natural. La
idea de que se puede vivir sin jefes parece absurda. La existencia del poder
es un dato inmediato de la conciencia del hombre. La educacion,
evidentemente lo refuerza. Desde la primera infancia, el nifio es orientado a
plegarse a la voluntad de sus padres, a obedecer sus Ordenes; en la
sociedad nifios-padres, los primeros son los gobemados y los segundos los
gobemantes. La escuela después con los profesores, los directores, con
su sisterna de sanciones y coercién, inculca profundamente el sentido de la
autoridad vy de la obediencia. A medida de que el nifio se desarmrolla y cobra
conciencia de la sociedad que lo envuelve, el espectaculo de la autoridad
establecida y de su caracter universal viene a revelar la ensefianza de sus
padres y maestros. Educado por ellos en la practica de la abediencia se
encuentra en todas partes. Situacién que ejemplifica Maurice Douverger al
soslener gue' “La "crisis de originalidad juvenil®, en la etapa de la
adolescencia, le servird para descubrir solamente que él es &1 igual de sus
antiguos jefes (padres y maestios), es decir, que obedecera a los mismos
jefes de éstos sin intermediarios',

a.3) La ideologia de la legitimidad.

Pero si la existencia de un poder al cual se debe obediencia parece tan
normal, cada sociedad se forma ideas pariiculares sobre la naturaleza y
modahdades del poder y la obediencia. Tiende a definir a un "poder
legitimo™, gque rechaza a los otros como ilegitimos, y no son por tanto
poderes legitimos, sino solamente poderios apoyados en la coaccion. La
nocion de legitimidad, es pues, uno de los elementos fundamentales det
poder. La legitimidad, no es mas que un sistema de creencias. Se puede



definir 2 1a legitimidad como la cualidad que presenta un poder de ser
conforme 2 fa imagen de poder que se considera valida en la sociedad.
Para aquellos que creen que el poder debe ser gjercido por un monarca de
linaie real, el poder es legilimo st se halla en manos del descendiente de log
reyes precedentes. Para aquellos que creen que el poder reside en la
eleccion popular, 1os gobernantes son legitimos si emanan de elecciones
libres.

Las deoclogias relalivas a la legitimidad refiejan mas © menos ios intereses
de aquellos que fas desarrolfan y que creen en eltas. Dados los conflictos
de intereses en una misma sociedad, éstas ideologias son normalmente
diferentes. Diversos sisternas de legitimidad se oponen y, por tanto, ningdn
gobiemo puede ser considerado como legitimo por todo el mundo. £l poder
es legitimo a los ojos de parie de la poblacidn. No obstante, estas
situaciones son relativamente raras, porque [as clases dominantes
consiguen generalmente hacer compartir, al menos en pare, su
concepcion de la legitimidad a las clases que dominan. El concepto de
Derecho tiene un impontante papel a este respecto.

b} Poder Politico y Poder no Politico.

Para comprender o que es poder politico puede partirse de la distincidn
que hacia a principios de siglo, el juriste francés Ledn Duguit, entre los
"gobemantes” y los "gobernados”. En todo gnupe humano, estimaba él,
desde el mas pequerio al mas grande, existen los que mandan y los que
obedecen,los que dan drdenes y los que ias atacan, los que toman
decisiones y los que las aplican, los primeros son los "gobemantes”™ v los
segundos son los “gobemados™. Por io que todo poder es politico. Pero
existen otros autores que defienden una concepcion segun fa cual, sdlo el
poder ejercido por fos gobemantes del Estado es un poder politico; Ia
ciencia politica es entonces la ciencia del Estade.

Este conflicto es importante por sus implicaciones ocultas, que es
necesario poner de relieve, pero no tiene consecuencias en lo concerniente
& las instituciones politicas desde la perspecliva de este trabajo, por fo que
por razones praclicas, se trata esencialmente de las instituciones de!
Estado.



b1) La unidad de poder.

El debate sobre la definicion de la ciencia politica, (ciencia del poder o
ciencia del Estado) disimula una oposicion fundamental sobre la naturaleza
del Estado v de la sociedad nacional en refacién con otras agrupaciones
humanas.

Hacer de 1a ciencia politica la ciencia del Estado, aislando el estudio de la
sociedad nacional del de las otras sociedades, es sugerir implicitamente
que el poder en el Estado y en la sociedad nacional tiene otra naturaleza
que en los otros grupos humanos. Esta tendencia se conecta con la teoria
nacida con el Estado mismo, a finales de fa Edad Media, la de fa
"soberania”. El Estado seriz una especie de sociedad perfecta que no
depende de ninguna olra y que domina a las demas: seria asl "soberana".
Los gobemantes del Estado tendrian por tanlo una cualidad particutar que
los otros jefes de otros grupos humanos no compartirian con ellos; la
soberania. Esta tecria ha aporiado a los gobemantes del Estado, en el
momento en que ésle se converia en el grupo humano esencial, el
caracter sagrado que habian tenido siempre a lo largo de la historia los
jefes del grupo mas importante: jefes de tribus, gobernantes de las
cudades, efc. anteriores a los gobemantes del Estado. Para fundamentar
sy auloridad, los gobemantes del grupo esencial -de [a sociedad global-
hicieron creer en un principio que eran dioses, después, que eran
descendientes de un dios, mas farde, elegidos por un dios. E! caracter
sagrado de su persona se frasladé inmediatamente a sus funciones. La
sacralizacion del Estado es la culminacion de esia evolucion.

Los que defienden que la ciencia politica es igual a la ciencia del poder,
tienden, por el contrano, a pensar que el poder existente en el Estado no es
diferente por naturaleza al que existe en ias otras sociedades humanas,
que se distingue unicamente por la perfeccion de su organizacion inferna o
por el grado de obediencia efectiva que consigue. Para ellos, el Estado y la
sociedad estatal no son sagrados. Rechazan la teoria de la soberania y la
sacrahzacion del poder. Mas exactamente, las consideran como una
ideclogia, como un sistema de creencias, pero no como una realidad
material.

Nop  se puede probar que sea més conforme a fa realidad afirmar que
tados los grupos humanos tienen la misma naturaleza, que el Estado no es
soberano ni sagrado vy ef poder, tal como se ha defirudo, tiene un caracter
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politico en todas las sociedades. Pero la unidad de poder es una hipolesis
de frabajo mas eficiente que la teoria de la soberania. La superioridad
verdadera de la concepcidon "ciencia politica, igual a ciencia del poder”,
consiste en que es mas operativa que la ofra: sdlo ella permite, en efecto, la
verficacion de su hipétesis de base. Si se estudia de forma comparativa el
poder en 1odos los grupos humanos, se podran descubiir las diferencias
eventuales de naluraleza entre el poder en e Estado y el poder en olros
grupos. Por el contrario, si se estudia al poder en el marco Unico del
Estado, se impide la comparacion con el poder en los otros grupos
humanos vy, con ello constatar que la diferencia de la naturaleza gue se ha
afirmado & prior, quizé no exista en os hechos.

b.2) Las instituciones politicas, instituciones del
Estado.

Generalmente para la sociologia, la unidad de poder es una hipétesis de
trabajo necesaria, por tal circunstancia Durkheim estima que: “..se debe
estudiar. pues, el poder en todos los grupos humancs de forma
comparativa. Pero no se puede estudiar todo a la vez. Afirmar fa unidad del
peder no impide describir separadamente sus formas en tal o cual
sociedad: el poder €n el Estado, el poder en la empresa, el pader en las
asociaciones y en las organizaciones, el poder en la familia, etc. La
ensefianza de las instituciones politicas corresponde al estudio del poder
del Estado...™.

El conflicto sobre la definicion de la ciencia o sociolegia politica {ciencia del
Estado o ciencia del poder), no existe aqui. Todo el mundo admite que el
termino “instituciones politicas”, designa esencialmente las instituciones
politicas del Esfado.

En el lenguaje comin (e incluso en el de los especialistas), la voz "politica”,
tiene dos sentidos. En un sentido amplio, se define por el poder, es decir,
por un poder material tegiimada por un sisiema de creencias' todo el poder
es entonces polifico. En un sentido mas restringido, la politica es, "Lo que
se relaciona con los asuntos publicos” (Lettré), o “el conocimiento de todo
lo que tiene relacion con el are de Gobemar un Estado y dirigir sus
relaciones con los olros Estados” (Robert). Cuando se habla de ciencia
politica o de sociologia politica, la voz "polfiica”, se toma en el primer
senfido, cuando se habla de instituciones paoliticas, se toma el segundo.
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Las diferentes insfituciones potiticas engloban en pnmer lugar a las
instituciones oficiales del Estado: Gobiemno, etc, Pero se extiende también a
instituciones concemientes a otros grupos humanos, porque estas se
infieren en ef funcionamiento de las instituciones del Estado. Tal es el caso
de los partidos politicos, que sirven para hacer funcionar las instituciones
estatales, pero que son también comunidades humanas distintas, que
tienen sus propios "gobemantes”, razon por la cual es necesaria la
observacion, |a inferencia entre éstos grupos v los gobernantes del Estado,
a desbordar el dominio de la politica en senfido restringido.

Finaimente, s necesano situar las instituciones politicas en el contexto
general de la sociedad, o que conduce necesariamente a estudiar los
poderes econdmicos, los poderes religiosos, los poderes profesionales,
etc., en sus relaciones con los gobemantes del Estado.

Al respecto Douverger considera que: ".. desde que Jos hombres
reflexionan scbre la politica, oscifan entre dos interpretaciones
diametralmente opuestas. Para unos, la politica es esencialmente una
lucha, un combate: e} poder permile a los individuos v a los grupos que lo
poseen asegurar su dominacion sobre la sociedad y aprovecharse de ello;
los otros grupos y los individuos se revuelven contra esta dominacion y
explotacion e intentan resistidas y destruidas. Para 108 olros, la politica es
un esfuerzo de para hacer reinar ¢! orden y la justicia; el poder asegura el
interés general y el bien comin en contra de la presion de las
reivindicaciones particulares. Para los primeros, la politica sirve para
mantener los privilegios de una minoria sobre la mayoria. Para los
segundos, es uh medio de realizar fa integracion de todos los individuos en
la comunidad y su convivir en armonia y orden.™.

La adhesién a una u otra postura esta determinada por la situacion social.
Los individuos y las ciases oprimidos, insafisfechos, pobres, no pueden
considerar que el poder asegure un orden real, sino solamente un
espejismo de este, detrds del cual se enmascara la dominacion de los
privilegiados; para ellos la politica es lucha. Los individuos v las clases
poseedoras, ricas, satisfechas, encuentran que ia sociedad es armoniosa y
que el poder mantiene un poder auténtico, para ellos, la polilica es
integracién. En la mayoria de los Estados occidentales, los segundes han
logrado persuadit mas o menos a los pimeros de que las luchas paliticas
son sucias, malsanas, deshonestas, gue sus participantes sélo persiguen
intereses egoistas, con modelos dudosos. Al desmoralizar asi a sus
adversarios, se aseguran una gran ventaja. Toda "despolitizacion” favorece
al orden establecido, la inmovilidad, al conservadurismo.

Pero cada una de estas dos aclitudes expresa tinicamente una parte de la
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realidad. Ni los conservadores mas optimistas pueden negar que, a pesar
de que la politica tenga como objetivo realizar la integracion social,
raramente 1o consigue de una forma satisfactoria. En definitiva, la esencia
misma de la politica, su naturaleza propia y su verdadero significado es,
siempre y en cualquier parte, ambivalentg, La imagen de Jang, el dios de
doble cara, es la representacion del poder, expresa la realidad politica mas
profunda.

Los gobemantes intentan desarrollar la creencia de su legitimidad por
medio de la propaganda. Althusser define a la propaganda como: “...el
esfuerzo hecho por un gobiemo para persuadir & sus gobemados de que
deben obedecere...”®. Pero cuando el gobiemo persuade a sus stbditos
para que obedezcan por el medio que les inspira, se trata mas de coacclon
que de propaganda. La frontera que les separa, es no obstante, indecisa,
"Mostrar su fuerza para no tener que usarla": esta formula de Lyautey es ya
propaganda. Cuando se muestra (o s& finge mostrar) una fuerza que no
liene, se irata de propaganda pura y simple. Hacer creer por la fuerza, por
la violencia, por el terrar, sin ejercerlos materizimente es una de las formas
de la propaganda, ¥y no 1a menos importante. Muchos gobiernos hacen
suya la frase célebre "Que se me odie, con tal de que se me tema".

Pero los gobernantes quieren fambién que se les ame. Intentan desarroflar
en la conciencia de los ciudadanos la veneracion ¢ la adoracion, fundada
en la superioridad natural o sobrenatural. Recogen asi de la propaganda
todos los meétodos empleados por los gobemantes para desarrollar su
prestigic (cfeencia en su investidura, en su infabilidad; esplendor de las
costurmnbres, eliqueta, eic.). "Pero la propaganda propiamente dicha sirve
sobre todo para persuadir a los gobernados de que su gobiemo es el mejor
posible, que viven felices gracias a él, mas felices que bajo cualquier otro
Gobierno, porque hace reinar ia justicia, la abundancia, la igualdad, la
libentad, etc."™

La propaganda varia mucho segin el régimen politco. En los Estados
democraticos occidentales generalmente estd menos desarrollada, que en
los paises de estructura auvloritaria: la presencia de una oposicién, de una
critica a los gobemantes, dificulta su desarroflo; e caracter bastante
evolucionado de la opinidn piblica, obliga por otra parte a precauciones y
matices, pero finalmente la propaganda es una fuente importante de poder
en los Estados modernos.
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c) El poder y el Derecho

En las sociedades modernas, €l derecho es uno de los instrumentos
esenciales de poder. No toda la aclividad del poder se desamolla dentro del
marco del derecho v un andhsis puramente juridico de las instituciones
polilicas proporcionaria una visién parcial. Pero una gran pare de la
actividad del poder se realiza a través del derecho, Las Constituciones, los
codigos, las leyes secundarias, los reglamentos, las sentencias de los
tabunales, elc. son procedimientos de accion fundamentales del poder. En
elios se fundan sus dos elementos: el elemento coaccion y el elemento
legitimidad.

Toda sociedad reposa sobre cierfo nimero de modelos de refaciones
humanas, que inspiran mas o menos las relaciones concretas de sus
miembros: por ejemplo. circular por la derecha, saludar a los vecinos,
ayudar a una persona de edad avanzada, respetar {a persona y el bien del
otro, Las instifuciones no son olra cosa que un conjunto de reglas relativas
a un mismo ambito 0 @ un mismo objeto. Estas reglas son mas o menos
respetadas en la practica, ya que el sujelo no estd obligado a hacerlo por
una determinacion materal {asi s¢ distinguen tas "reglas" o "normas” y las
"leyes”, en el sentido cientifico de 18 palabra, que son determinantes (v.g. ta
ley de la gravedad).

Es asi de que el hombre inmerso en un grupo social tiende a obedecer las
reglas por dos elementos, que coresponden, poce mas o menos a los dos
elementos que consiituyen el poder: la coaccion y las creencias. El primer
elemento esta constituido por la amenaza de sanciones. E! que no se
doblega ante una regla y actia en sentido contrario, se arriesga a sufrir un
castigo que puede constituir una desaprobacion social difusa (burla, vacio
social, etc.) o en una sancién organizada (condena al pago de una multa, a
prision, eic.),

También la obediencia se encuentra sustentada por el valor que se le
concede a la regla misma. Dar un valor a un aclo es clasificaro en las
categorias del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto, de lo conveniente o
lo inconveniente. Todas las sociedades humanas tienen asi su sistema de
valores; es decir, clasifican los aclos humanos en las categorias en
cuestion en una forma que les es propia. La definicién de fa legitimidad del
poder reposa en un sistema valorativo, Los sistemas de valores sirven para
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justificar las nommas de conductas propuestas como modelos a los
miembros de la sociedad. En la medida de que los individuos creen en el
sistema de valores de la sociedad en que viven, obedecen sus reglas
porque las consideran buenas. El senlimento del deber moral es asi la otra
base de obediencia a las reglas.

Parece que en las sociedades primitivas las reglas sociales formaban un
todo indiferencrado. En particular los sisternas de valores y las sanciones
tenian siempre una fuente dominante magico-religiosa. Progresivamente,
los sistemas de valores se diferenciaron y se distinguieron tres grandes
categorias de las reglas sociales: las reglas morales y las reglas religiosas,
las reglas juridicas y los usos sociales. Muchas reglas pertenecen a dos o
mas calegorias a la vez, o incluso a ias Ires; es a la vez contrario a la
moral, al derecho y 2 la decencia privar de la vida a otro.

La distincidn de los tipos de reglas, reside sobre la distincién del sistema de
valores que las fundamenta. Las reglas de derecho estan fundadas en la
distincién entre lo justo y lo injusto, las reglas de la moral en la distincién del
bien y del mal, los usos sociales en la distincidn de lo decente y o
indecente. La distincién reposa en segundo lugar en el modo de sancion.
Las reglas de derecho son reglas sociales cuya violacion, es reprimida por
la avtoridad pulblica mediante una sancidn organizada por efla. (represion
administrativa © penal). La viclacion de los usos sociales esta solo
sancionada por una reprobacion difusa y no organizada: la burla, el
desden, etc. La violacion de las reglas religiosas yfo morales esta
sancionada por un sentimiento particular e interior del transgresor. En
ninguna de los dos Ulimos casos interviene el Estado. Si interviene es
porque hace del uso social o la regla moral una regla de derecho.

En tercer lugar la distincion también se da -pero solo parcialmente- en ef
modo de elaboracién de las reglas. En un principio las reglas de derecho
eran, como lodas las reglas sociales, elaboradas por €] mismo grupo, de
una forma difusa y no organizada: por la costumbre, por la tradicion, por el
uso, 0 atin por las convenciones concluidas entre los miembros del grupo.
Ciertas reglas de derecho siguen siendo establecidas por algunc de estos
procedimientos: existe un derecho consuetudinario y un derecho
convencional. Para éstas, el caracter de reglas de derecho resulta
solamente (aparte del sistema de valor que las fundamenta) del hecho de
que la autoridad publica castiga su violacién con sanciones organizadas.
Pero la mayoria de las reglas de derecho son establecidas por la autoridad
publica misma, bajo la forma de Constituciones, Leyes, Codigos,
Reglamenlos, etc. Para éstas el caracter de reglas de derecho resulia asi
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de su modo de elaboracion, es decir, €l hecho de que son dictadas por la
autoridad piblica.

c.1) La influencia del derecho sobre el poder

El derecho es un elemento del poder, un medio de accién det poder, una
forma del poder. Lo organiza, lo instiucionaliza y legiima. Pero no
obstante, comporta elementos de garantia en contra del poder

Fijar las reglas de conducta obligatorias para iodos los individuos,
esiablecer sanciones para el caso de violacién a estas reglas y aplicar
eventualmente éslas sancicnes, tales son [as diversas formas de la
actividad del poder en fos Estados modernos. Asi el poder se organiza
alrededor de la aclividad juridica. En los grupos sociales en que la nocidn
del derecho aun no se ha elaborado, en el conjunto de las reglas sociales
sigue confuso, en que todo es a la vez uso y moral, en que las reglas
juridicas no estan diferenciadas, el poder es débil.

El desarmolic del derecho y del poder marchan casi al mismo paso, porque
el derecho da al poder sus 6rganos, asegura la diferenciacion progresiva v
perfeccionamiento de éstos. El derecho da sobre todo al poder el caracter
permanente que supera la vida de los gobemantes, es efemento esencial
de la "institucicnalizacion” del poder. En vez de obedecer a un hombre, a
un individuo, se obedece a una "institucidn™; es el caracter de titular de una
funcion (rey, general, presidente), lo que fundamenta la obediencia, no la
personalidad de quien lo ejerce; éste es e "poder institucionalizado”. Las
Constituciones, Codigos, las Leyes, efc., forman lo esencial del poder
“institucionalizado™, al inscribir en fos textos juridicos los drganos de! poder
v su estructura, o al crear las instituciones, se desvia sobre elflos la
obediencia primeramente debida a los jefes individuales. Pero no todas las
instituciones de! poder son juridicas. por gjemplo los grupes de presién, la
prensa, etc., que tienen un papel muy importante. A pesar de ello, las
instiuciones esenciales, las mas numerosas, y las mas obedecidas con
mayor facilidad, son las instituciones juridicas.

Los procedimientos juridicos, que dan al poder el caracter institucional le
permilen asi legitimarse ante los cjos de los ciudadanos. Cuando un
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usurpador llega al gobiemo por un golpe de fuerza, hace lo posible para
enmarcarto detras de un camuflaje de procedimientos regulares; por
ejemplo se hace investir por un voto paramentario, en las condiciones
previstas por el derecho existente.

Indudablemente, es necesario distinguir entre legalidad y fa legitimidad. La
legalidad de poder consiste en su conformidad con el derecho positive
existente. La legiimidad del poder consiste en su conformidad con las
leorias del poder aceptadas en la época, en el sistema de valores de la
sociedad. Pero, normalmente, a los ojos del ciudadano, 1a legalidad es el
sgno de la legitimidad. La legalidad del poder comporta pues, su
legitimacion. Sclamente en el caso de que Ia legalizacion sea imposible, el
usurpador apela directamente a las teorias de la legitimidad; "saliendo de la
legalidad para enirar al derecho”, tomando esta Ultirma voz en el sentido del
"derecho natural” y de "legitimidad”.

A pesar de todo, el desarrollo del derecho ha dado algunas garantias a los
individuos contra el poder. En cierta medida, se ha traducido en una
disminucion de la arbitrariedad. El desamollo del derecho positivo ha
suprimido "el acto del principe”. El poder e ha encontrado limitado por las
reglas que él mismo ha pueslo. En vez de ser libre para lanzarse a tfodas
las fantasias, esta ligado por principios estables. Puede cambiar estos
principios, indudablemente; pero esto no siempre es facil, Cuando Ia
autoridad no puede establecer ninguna regla de derecho, cuando esta
totalmente sometida a las costurnbres vy los usos, no hay lugar af cambio
arbitrario. "El Estado despético, tal y como era descrito en el siglo XIX,
caractenza la primera fase del establecimiento del derecho por ¢l poder.” Ef
respeto a la legalidad se ha converlido asi en un elemento muy importante
de la proteccion de los ciudadanos en contra de los abusos de la autoridad.

La nocién del derecho desarroliada en el texto es la del derecho positivo:
como el conjunto de reglas de conducta vigentes y eficaces que son
sancionadas por la autoridad. Pero algunos estudiosos han afirmado que
existe un derecho superior a los gobemantes, al que éstos deberian
obedecer: el derecho natural. En casc de conflicto entre el derecho positivo
y el derecho natural, los ciudadanos habrian de aplicar el segundo, no &l
pnmero. Asi Antigona invoca en contra del rey Cerén, en la tragedia de
Sofocles, "los derechos divinps, no escritos, inmutables, eternos”. El
derecho natural es una nocién moral. Corresponde a la idea de que existe
un sistema de valores de moral social como a todas las sociedades
humanas, que corresponderia a una cierta "naturaleza” del hombre.
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La concepcidn del derecho natural tiene una gran importancia practica, La
creencia de gue el derecho positivo no expresa solamente la voluniad de
los gobemantes, sinc que debe traducir el derecho natural, estd muy
extendida especialmente en las sociedades occidentales. Tiende a
desamollar el espiritu de resistencia al poder; pero no obstante tiende a
reforzar de cierta manera el poder.

Los tedricos del derecho natural son oponentes: Antigona se enfrenta a
Certn; Sanlo Tomas de Aguino vy los tedlogos de fa Edad Media, a las
monarquias que se consfituyen sobre fas ruinas del Feudalismo; los
flasofos del siglo XV, al absolutismo del Anfiguo Régimen. En la
actualidad, la mayoria de quienes invocan al derecho natural o hacen para
crilicar leyes establecidas.

Este vinculo entre el derecho natural y 1a oposicion estd conforme con la
naturaleza misma de la docinna. Al afirmar la dualidad esencial del derecho
natural y el derecho positivo, v la subordinacién def segundo al primero,
sienta un principio fundamental de debilitamiento del poder. Esto equivale a
decir que el poder no puede hacerlo todo, que fa autoridad esta fimitada.
Negar el derecho natural, afirmar que el derecho positivo es el Unico vélido,
&5 reconocer un caracter absoluto a la autonidad.

La doctrina del derecho natural va mas lejos aln. Al afirmar la
“trascendencia del derecho”, es decir, al pretender que existe un derecho
superior al Estado, det cual ef derecho positivo ha de ser la traduction,
quita al Estade, en realidad, el poder de crear el derecho; Solamente puede
expresar e derecho natural, precisaro, completaro. Las reglas
fundamentales que regulan la vida social se escapa. Al negar al derecho
natural, por el contrario, se llega a ta teoria de “inminencia del derecho”,
segln la cual el derecho no es mas que fo que €! Estado ha decidido: €]
derecho se convierte, pues, en un instrumento dei Estado, que refuerza su

poder.

Pero el derecho natural ha servido de cierta manera para reforzar al poder.
En primer lugar porque Jos opositores no han tenido el monopolio del
derecho natural, los gobemantes lo han invocade para obfener mas
facimente 1z obediencia. Cuando han afirmado que sus prescripciones
positivas no eran mas que la traduccion de prncipios morales superiores y
la aplicacion de Iz justicia y, cuando han logrado persuadir a los
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gobemados de la verdad de esta afirmacion, su poeder ha hallado un
fundamento mas solido que nunca.

Por otra parte, el concepto mismo de derecho natural ha provocado lo que
podria llamarse una “sacralizacion" del derecho, de la que se han valido el
derecho positive v el poder, pero también surge fa confusién, gue ha
contribuido a conferir al derecho positivo con caracter casi sagrado, €l no
distinguir siempre en sus analisis los hechos concretos y las
consideraciones éticas; por lo que se contribuye a revestir a las autoridades
de un prestigio moral. Todos los anélisis del Estado considerado como el
ordenador del Bien comin” - que expresan en realidad una nocioh de
derecho natural- han ayudado poderosamente a forjar una imagen
idealizada del poder, que hace aceptar mejor sus decisiones por los
ciudadanos. Las doctrinas del derecho natural han servido historicamente
como "relevo” a las concepciones primitivas sobre el caracler magico v
sagrado de los reyes y jefes.

También se ha acentuado esta tendencia, dando motivos nobles y
racionales a leyes cuyos moviles verdaderos eran menos confesables;
muchos comentarios sobre "la intencion del legislador” tienen un tiente
carnico involuntario. £n este sentido la teoria marxista del Estado, que lo
considera un instrumentc de dominacidn de la clase explotadora
(burguesia) sobre la clase explotada (proletariado) tiene el mérito de
despojar al poder politico de este caracter sagrado. Aunque también es
cierfto que los comunistas resacralizan de hecho al Estado, cuando es
revolucionario y estd en manos del proletariado. Pero no obstante, se
niegan & atribuide un valor absoluto y le reconocen solamente una funcion
transitoria {teoria de la extincion def Estado).

d) El Estado

El fendmeno del poder se manifiesta en todas las agrupaciones humanas:
la autoridad de! padre en la familia, del secretario del sindicato, del
presidente de una asociacion, etc. Los diversos grupos, por ofra parte, no
estan aislados unos de los olros; se ligan entre si con vinculos complejos.
Existe entre ellos una cierta subordinacion, que hace gue las autoridades
de uno dispongan prerrogativas respeclos a los otros. El poder no esta
pues, compartimentado de una forma hermética entre los grupos sociales,

Entre estos grupos, uno represerta en la actualidad una importancia
paricular: el Estado, por lo que resulta necesano precisar ia nocion de
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indudablemente, se encuentran rasgos de organizacion analoga en
muchas otras agrupaciones humanas. En fa mayoria de las asociaciones,
partidos politicos, sindicalos, los congresos ocupan el lugar del legislador,
los comités ejecutivos apoyados por funcionarios desempefian funciones
de administrador, las comisiones de confliclos ejercen una actividad
parecida a |a de los tribunales Pero dichas organizationes son mucho mas
rudimentarias, sumarias y menos acabadas que la del Estado.

En el Estado se encuentra un sistema de sanciones méas complejo que en
ios otros sectores, que pemmiten a los gobemantes hacerse obedecer por
los miembros de la comunidad: 1al es el caso de la organizacion policiaca,
encargada de vigilar la aplicacién de las leyes, de averiguar y detener a
aquelios que las violan; la organizacion judicial, encargada de pronunciar
sanciones a los culpables después de un periodo complejo de instruccion,
en el que los acusados se benefician de garantias, la organizacion
penitenciana, encargada de aplicar las penas pronunciadas por los
tribunales (mullas, prisién, trabajos forzados, pena capital). Pueden también
enconlrarse instiluciones parecidas en las otras comunidades humanas,
pero nunca éstas instituciones estan tan acabadas y/o desarrolladas.

El Estado, finalmente, dispone de mayor fuerza material para hacer
ejecutar sus decisiones. Al ser el Ginico o casi Gnico que posee policias y
ejércitos modemnos, el Estado no encuentra frente a &! ninguna comunidad
que pueda oponere una fuerza material equivalente. En caso de confiicto
violento tiene la Gitima palabra. Puede verse que, de hecho, a lo largo de |a
historia, el marco esencial del poder ha sido siempre un grupo social que
disponia de la mayor fuerza material: la dispersion de la fuerza armada en
la forma de mificias sefioriales, engendré la dispersion de la soberania en el
régimen feudal, el desarrolle de los ejércitos permanentes es lo que ha
engendrado los Estados soberanos. Para que una comunidad internacional
superior a los Estados pueda tomar cuerpo y llegar a convertirse en el
marco esencial del poder seria necesario que se constituyese una fuerza
armada infemnacional mas poderosa que la de los Estados.

Entre jas agrupaciones humanas, la comunidad nacional es hoy la mas
fuerte, aquella en que los lazos de solidaridad son mas intensos. Eslo
significa que en caso de conflicto entre las solidaridades de diversos
grupos, [a solidaridad nacional priva. Es tipico que se considere como "un
deber ", como "el bien", sacrificar a la patria los lazos de sangre o de
sentimiento:; es la afirmacidn del valor supremo de las solidaridades
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nacionales. E! hecho de que la comunidad de refigion no impida las guerras
entre las naciones, en la época contemporanea, ilustra bien, por ofra parte,
Ia superioridad de la solidaridad nacional sobre la solidaridad religiosa. Asi
podrian multiplicarse ejemplos parecidos.

Individualmente, ciertos sujetos no siguen estas tendencias generales:
algunos soldados fraicionan por amor o solidaridad familiar, algunos
ciudadanos se niegan a pelear por su pais en nombre de ideales religiosos
o pacifistas. Para éstos las solidaridades nacionales son menos
imporiantes que las solidaridades de otro tipp, pero estadisticamente
hablando, son excepciones. Para la gran masa de gente, las solidaridades
nacionales privan sobre fas otras. En tanlo subsista esta situacion, la
supresion de las soberanias nacionales serd imposible.

Lz fuerza de las solidaridades nacionales es fundamentalmente un
fenémeno de creencias. Los elementos matenales (comunidad de raza, de
lengua, de religidn, de territoric, efc.) tienen evidentemente su imporancia,
pero no son esenciales. Paises de diversas razas, de diversas lenguas, de
diversas religiones pueden tener una solidaridad nacional muy fuerte (tal
es el caso de Suiza), incluso paises con temitorio dividido {(como Pakistan),
Lo importarte no es el elemento malenal en si, sino el sistema de vaiores
que engendra.

La raza, la lengua, 12 religion no funda a la nacién, sino la idea de raza,
lengua o de religion. En Alemania, por ejemplo, las teorias racistas tuvieron
gran influencia en el desarrollo del nacionalsocialismo. El hecho de que
sean cientificamente falsas (no existe raza pura en el mundo y la nocion de
raza anz no puede ser tomada en serio) no influye en la realidad. Es el mito
de la raza lo importante, Observaciones andlogas podran hacerse con
relacion al temritorio, tuya influencia es considerable en el desamcllo de la
sohdaridad nacional. Ni la nocibn de "espacio vital", ni la de "fronteras
naturales” corresponden a una realidad material. Pero la idea que se hacen
los hombres del espacio vital y las fropteras naturales tienen una gran
importancia en el desarrollo de la solidandad nacional.

Entre todos los faclores de la comunidad nacional, parece que la historia
tiene en definitiva un papel esencial. Y aqui tampoco se trata de una
historia objetiva y cientifica. Cada pueblo se forja su imagen de su pasado
mas o menos legendaria gue tiende a justificar sus aclitudes y
reivindicaciones. La ensenanza de la historia en todos los paises es de
hecho, una educacion del patriofismo, un medic de desamoltar los
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sentimientos nacionales en las nuevas generaciones. A través de ella los
ciudadanos de una nacion llaman conciencia de las diferencias (verdaderas
o falsas: lo importante es que sean creidas) que les distingue de los
ciudadanos de otras naciones. Asi se construyen estereotipos nacionales,
a jos cuales los individuos tienden mas o menos a parecerse.

Desde estas imagenes pseudohistdricas, cada nacién tiende a desglosar la
idea de una "misién” que le coresponderd en el mundo y que define de
ung forma vaga pero luminosa el destino futuro que quiere cumplir. Esta
mision es concebida de forma diferente segin Jas épocas y los regimenes
politicos. El "pangermanismo” del Imperio aleman y la dictadura nazi han
sido Repiiblicas de Weimar y Bonn. L2 irnagen de una "Francia, patria de
los derechos del hambre y de la liberiad”, extendida par los liberales del
siglo XIX, era rechazada por los conservadores. "Los Estado Unidos de
America "guardianes de la democracia en el mundo”, marcan una evolucién
profunda respecto del aisiacionismo. igualmente varian los "enemigos
ancestrales”, es decir, los adversarios esenciales que quieren destruir la
nacidn y contra los cuales ésta ha de afirmarse y luchar. El odio contra "al
otro” es un poderoso factor de solidardad nacional. "El otro" varia segin
las circunstancias y las necesidades al ser utilizado e sentimiento nacional
por los gobemantes para popularizar Ia politica que deseen seguir,

d.2) Las relaciones entre el Estado y otras comunidades.

E! hecho de que el Estado sea la comunidad humana mejor organizada y
més solida le confiere una cierla supremacia de faclo sobre las ofras
comunidades. Esta supremacta, es a pesar de todo, limitada y el desarrollo
del federalismo tiende a limitarla alin mas. Dicha supremacia no debe
confundirse con [a teoria de ia soberania del Estado, que es totalmenle
distinta.

La supremacia del Estado es un hecho material: el hecho de que el Estado
es el grupo social mejor organizado y mas solidario, esto comporta unas
consecuenclas muy importantes en las relaciones enire el Estado y los
otros grupos sociales. En las comunidades sitvadas en el interior def
Estado -familias, asociaciones, sindicalos, etc.- se aprecia una tendencia a
la absorcion de la autendad de sus jefes por la auloridad de los
gobemantes del Eslado. EI Estado da en primer lugar a estas
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comunidades un eslatuto juridico; éstas no disponen como él del derecho
de establecer por si mismas sus instituciones fundamentales, su
Constitucion. Que les cree en su totalidad o que se limite a reconocer su
existencia tiene poca importancia; En ambos casos se {raza los limites de
su autonomia con relacidn al Estado y define sus drganos esenciales asi
como los poderes de éstos. Ademas interviene en grados diversocs en su
funcionamiento. Las diversas formas de futela o de control de los
municipios dan una idea bastante precisa de esta pardicipacién de las
autoridades estatales en la direccion de las comunidades inferiores, es mas
o menos intensa, pero siempre existe.

Finalmente, el Estado presta a estas comunidades inferiores un apoyo de
sus organos, se preduce en éstos los que Goerge Scelle han llamado un
"desdoblamiente funcional”; lo gobemantes del Estado actdan parcialmente
como gobemanies de las ofras comunidades, por ejemplo cuando los
funcionarios estatales perciben impuestos en provecho de los municipios,
se desempenan la "funcion de funcionarios municipales”. Hay una de esas
formas de desdoblamiento funcional que es particulammente importante: el
empleo de la fuerza material del Estado como "brazo secular” de los ofros
grupos, porque éstos no disponen por si mismos de una fuerza material
suficiente.

Las comunidades mas grandes que el Estado -las comunidades
intemacionales- siguen siendo muy débiles, a pesar de los esfuerzos
desplegados desde hace mas de cincuenta afos con la Sociedad de
Naciones y la Organizacion de las Naciones Unidas. Sus organos
gubemamentales son insuficientes e ncompletos v, sobre fodo, su
autoridad es débil. El "desdoblamiento funcional" actia en una amplia
escala; muchos intereses de la comunidad internacional los dirige
directamente cada Estade en su termilorio (una gran parte del derecho
intemacional privado se halla en esa situacién). En segundo lugar, la
mayoria de los érganos llamados internacionales estdn compuestos por
delegados de los gobemantes de los Estados que por la existencia de
verdaderos gobernantes intemnacionales. La regla de la unanimidad en las
decisiones y la existencia de un derecho de veto fraducen muy bien esta
situacion.

Incluso existen verdaderos 6rganos "subranacionales”, es decir auténticos
gobemantes de la comunidad intemacional, independientes de los
gobiemes nacionales, la situacion no sufre demasiada variacion, ya que log
Estados siguen decidiendo la sjecucion o no de sus decisiones, al no existir
una fuerza pulblica intermacional y, sobre todo, una scolidaridad
suficientemente sentida por los miembros de la comunidad internacional.
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No obstante la violacidén por un Estado de un compromiso suscita una
reaccion de la opinidn, o que manifiesta un cierto desarrollo de la
solidandad internacional. El estado de fa comunidad internacional deriva de
los Estados, quienss le dan por medio de tratados su constitucion. La
comunidad intemacional sigue siendo méas bien una agrupacion de Estados
que una comunidad de hombres.

Existen algunas agrupaciones humanas, bastanie raras, que no son ni
mayores, ni mencres que los Estados, que no se sitdan ni por de bajo, ni
por encima de &l en una jerarquia de los grupos, sino en su mismo nivel; si
se considera a los Estados como agrupaciones verlicales, éstas serian
agrupaciones horizontales. Citando a titulo de ejemplo: la Iglesia catdlica,
la Asociaciones Cientificas o técnicas intemacionales, las federaciones
sindicales intemacionales, efc.

La mayor parte tienen una débil importancia y un papel muy reducido,
excepcionaimente, algunas disponen de una organizacién gubernamental
muy compleja y perfeccionada, y se basan al mismo tiempo en una
solidaridad muy profundamente sentida por sus miembros, por ejemplo ia
lglesia catdlica o lo que fue Ia Intemacional comunista. Frente a éstas
comunidades rivales, el Estado inicia una lucha ordinaria bastante viva. En
algunas ocasiones logra dominardas y plegaras a su directiva. Se
convierten entonces en un instrumento de su politica. Si no lo consigue
intenta perseguidos y prohibir sus acfividades en su territoric
(persecuciones religiosas en ciertos Estados, persecuciones comunistas en
otros). Solamente en el caso de que no sea posible hacer ofra cosa, el
Estado acepta tratar con ellas en un plan de relativa igualdad.

d.3) La Soberania del Estado

Esta teoria trata de justificar la supremacia del Estado al concederle un
caracter absolutp, y constituirse comp su valor fundamental. Pero para
comprender mejor tal postura es necesario hacer una distincién previa: la
soberania en el Estado y fa soberania del Estado. La soberania en el
Estado conciermne & la jerarquia entre las autoridades publicas: es
"soberana" la autoridad colocada en la cispide de ésta jerarquia. La
autoridad soberana no depende de ninguna ofra, sino que, por el contrario
todas las demas dependen de efla. Ef problema de fa soberania en el
Estado, es el problema esencial de la teoria del poder. Las autoridades
subordinadas derivan su derecho de gobemar de la autoridad soberana;
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pero ;de quién deriva ésta su autoridad? Las ideclogias relativas a la
legitimidad del poder derivan solamente del poder socberano; dnicamente
de € debe ser justificado, los atros poderes se justifican por remision. Por
eslo las diversas teorias de la soberania; teoria de [a soberania real, teoria
de la soberania nacional, eic.

Pero aqui Gnicamente me referiré al segundo aspecto de la soberania: la
soberania del Estado. Esta ni afecta a la jerarquia de los drganos
gubemarnentiates en el interior del Estado, sino al lugar del mismo Estado
en la jerarquia de fos grupos humanos. Decir que el Estado es soberano es
decir que los ofros grupos humanos le estan subordinados y que él no esta
a ninguno ofro superior. La soberanja del Estade traduce, en el plano
tednco y juridico, el hecho de la supremacia material.

Las dos nociones difieren en los puntos siguientes: 1. la supremacia es
refativa y limitada (el Estado no siempre es &l grupo mejor organizado y
mas solidario en realidad); por el contrario, la soberania es una nocion
absolula; 2. la supremacia no es mas que un aspecto del Estado, el cual no
se define por ella, por el contrario, la soberania es fa forma que le da el ser
al Estado, es decir es el crterio mismo del Estado; un Estade que no es
soberano, no es Estado; 3. La supremacia es una nocién de hecho, sin
juicio de valor; la soberania es el elemento de un sistema de valores en que
la supremacia de Estado es considerada como buena; asi la teoria de la
soberania es una justificacion de supremacia.

La doclrina de ta soberania y el Estado modemno se desarroltan al mismo
tiempo. Fue elaborada en Francia a finales de Ia Edad Media, en ef curso
de la lucha de la rmonarquia en contra el Imperio y el Papado al mismo
tiempo que conira los feudales: Fueron los antiguos juristas franceses los
que hicieron de la soberania una cualidad esencial del Estado, inherente a
su naluraleza. Es facilmente comprensible el significado politico de esia
teoria; ayudar al rey de Francia a reafirmar su autoridad frente al Papa, al
emperador, a los sefiores feudales. Con el triunfo del Estado-nacién, la
leoria de la soberania se generalizd y se convirié en la base de las
concepciones juridicas relativas al Estado.

La concepcitn clasica de soberania llevaba a negar la existencia de toda
autoridad superior a la del Estado. El derecho internacional solo podia
basarse, por tanto, en los acuerdos libremente discutidos entre los Estados
soberanos; solo podia ser un derecho confraclual. Hasta 1914 predoming
esta concepcion del derecho internacional. En el interior de Estado, por ofra
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parte, ninguna comunidad, ninguna agrupacion padia oponérsele. El "self-
goverment” local sélo podia basarse, por tanto, en la tolerancia def Estado,
siempre revocable; asi la teoria de la soberania conducia a la
centralzacion.

La supremacia def Estado es un hecho refativamente reciente en fa historia.
Se desarrolld a partir del siglo XVI, con el crecimiento del Estado-nacion.
En la Edad Media, los sefiorios y la Iglesia constituian los grupos sociales
mejor organizados y mas solidarios: En la Antigitedad, las Ciudades
ocupaban generalmente esta situacién, y algunos Imperios. En las
civilizaciones primitivas, el grupo supremo era generalmente la tribu.

La supremacia del Estado nunca ha side absoluta, por lo que la misma se
bate hoy en refirada ante el desarolio de solidaridades internacionales,
que tienden hacer pasar la era de los Estados a la era de las federaciones.
En cierta manera, el Estado se desvaloriza, de aqui el desamollo
contemporaneo de una teoria antitesis de la teoria de la soberania del
Estado; la teoria federalista, revestida de diversas formas.

El federalismo tiene en principio a conferir el maximo de autonomia, en el
interior del Estado, a las comunidades locales mas reducidas. Se trata
enfonces de la presencia de un federalismo intemo. Cuando esta
autonomia es limitada, se habla de descentralizacion, pero cuando crea
verdaderos Estados autdénomos en el interior del Estado nacional, se habla
de federalismo propiamente dicho; esto afecta solamente a las grandes
subdivisiones del Estado, es decir, a las regiones o provincias; para las
pequefas subdivisiones de tipo municipal, no se puede rebasar el nivel de
descentralizacion. £1 Estado federal es asi un "Estado de Estados”, si se
puede llamar asi, en que las provincias tienen un paamento y un Gobierno
autoncmos, México, Estados Unidos, Suiza, enire otros, han adoptado
desde hace gran fiempo la estructura federal.

Por otro lado el federalismo internacional no afecta a la organizacion interior
de los Estados, sino a la relacidn de los Estados entre si; tiende a
reagrupar a ios Estados-naciones como comunidades mas amplias, e
incluso en una sofa comunidad mundial. Debe hacerse af respecio una
distincion fundamental entre federalsmo auténtico y un simple sistema de
alianza estable. La oposicion tradicional de la "federacién” y Ia
"confederacion” es fundamentat en este caso. Las autoridades situadas al
frente de una federacion tienen un verdadero poder gubermnamental sobre
los Estados miembros; la federacion constituye un "super-Estado", en
comparacion de los Estados miembros. Por el contrario, al frente de una
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confederacion existen solamente organismos de coordinacion, sin poderes
de decision verdaderos; la autoridad se mantiene en manos de los Estados
confederados. La consecuencia es que las decisiones de los organismos
confederados han de ser tomadas por unanimidad, mientras que es
suficiente la mayoria para las de los organismos federales.

Los organismos globales de la comunidad mundizl {ON.U. y sus agencias
especializadas UNESCO, Organizacién Mundial de la Salud, etc.)
conservan su caracter confederal. Lo mismo sucede con los organismos de
areas geograficas, més reducidas, pero no obstante muy amplias, como la
O.T.AN. yla O.E.A. Los anicos intentos de federacion verdadera afectan a
un reducido numero de Estados la Comunidad Europea) y sélo se trafa de
un federalismo parcial que afecta a algunos ambitos limitados de la vida
estatal (tarifas aduaneras, circulacién de personas y mercancias,
produccidn e intercambio, etc.). La regla de la mayoria que caracteriza al
federalismo atin no se aplica.

Las doclinas del federalismo internacional tuvieron un gran auge
inmedialamente después de la segunda guerra mundial: pero pronto fueron
superadas por el renacimiento del nacionalismo que terdia a reforzar la
supremacia del Estado-nacion, sin embargo en la historia reciente ha
surgido el concepto de "globalizacidn”, mismo que se basa especialmente
en el comercio e intercambio econdmico entre los paises constituyendo asi
"regiones de libre comercio”.
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Capitulo I

EL DERECHO PENAL COMO MEDIO DE CONTROL.

SOCIAL

Como se ha vislo, en el grupo social mas evolucionado en su organizacion,
como o es el Estado, necesta de instrumentos que le permitan su
consolidacion y estabilidad, mismos que respondan a los intereses de sus
miembros {gobermantes y gobemadoes, sin enfrar en la discusion de quién
se ve mas beneficado y protegido), encontrandose dentro de ellos variados
tipos, con caracteristicas propias, pero todos con un fin en comun, fa
preservation y consolidacién del Estado. Tales instrumenlos han sido
diferenciados por la sociologia y en especial por Durkheim como: “medios
formales e informales™', siendo de los primeros y el mas importante el
derecho. Asi el derecho, en su conjunto, es uno de los instrumentos mas
importantes para que el Estado logre justificar sus alcances y sus limites.
Esta justificacion constituye la legitimacion de su actividad, asi con el
derecho, el Estado adquiere su caracler insttucional, que dentro del
discurso sostenido por los detentadores del poder (ya sea econdmico,
politico, material, etc.), es necesaria 1a observancia de cierlas reglas de
conducta para que la vida en sociedad sea posible, “para que los
poseedores v los desposeidos se vean protegidas por igual.

Pero para que dichas reglas de conducta tengan verdadera eficacia, es
necesaro que sean consideradas por los miembros del grupo social como
vélidas e indispensables y que cuando se vean viclentadas por algdn
indwiduo, a éste se le aplique una sancidn. Asi surge el caracter coactivo
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de la norma estatal, entendido éste como la potestad exclusiva del Estado
para ejercer la fuerza en contra de quien atente a su estabilidad.

Sin embargo, no todos los comportamientos humanos contrarios a la
sociedad y a los individuos que la integran pueden ser sancionados de
igual forma, pues si fuese asi, no se estaria en un Estado de derecho, sino
en un Estado de terror totalmente violento. Es por ello que el derecho se
ramifica para afrontar el control social desde distintas posiciones y con
diferentes consecuencias. Dentro de estas ramificaciones se sitia el
derecho penal, mismo al que se le ha concebido como el Oitimo recurso
{uttima rativ) que tiene el Estado para afrontar los comportamientos
antisociales, es decir, e} Estado (nicamenle podra valerse det derecheo
penal cuando haya agotado todos los medios posibles para la solucion de
un conflicto.

Como medio de control social, éste fiende a evitar determinados
comportamientos que se repuntan como indeseables para la sociedad,
acudiendo para ello a la amenaza de imposicién de distintas sanciones
para el caso de que dichas conductas se materialicen; mas el derecho
penal se caracieriza por prever fas sanciones en principios mas graves -las
penas y las medidas de segundad, que afectan directamente a la persona o
al patrimonio de quien los realiza -, come forma para evitar los
comportamientos que considera especialmente mas reprobables - los
delitos -. Se trata, pues, de una forma de control social importante como
para que, por una parte, haya sido manopolizada por el Estado y, por otra,
constituye una de las formas mas eficaces del poder estatal, gue desde la
Revolucidn francesa se considera necesario delimitar con la maxima
claridad posible como garantia del ciudadano. De ahi que el poder punitivo
reservado al Estado, solo pueda ejercerse de acuerdo a lo previsto por
determinadas normas legales, aprobadas por los representantes del pueblo
en los paises democraticos. Tales nommas, que constituyen el derecho
penal, deben determinar con la mayor precision posible qué conductas
pueden considerarse constitutivas de delifo {que lesionen o pongan en
peligio un bien juridico tutelado} vy qué penas deben suffir quienes las
realicen. Es lo que se concce con la expresién “principio de legalidad”, es
decir, e caracter eminentemente formalizado que distingue al derecho
penal de otros medios de control social.

Por tal virtud, el derecho penal reviste una importancia particular, toda vez
que el mismo al ser la expresion més enérgica que posee &l Estado para su

30



a)

preservacion, debe acotarse para que no se constiluya en un instrumento
que responda a intereses egoistas y contrarios a los de los miembros de la
sociedad. Asi para su mayor comprension los tedricos lo han dividido en
dos grandes campos de esludio: el derecho penal objetivo o "jus poenale” y
el derecho penal subjetivo o "jus punendi™,

Derecho penal ohjetivo

Juan Bustos lo define como: “aguella parte del ordenamiento juridico que
determina las caracleristicas del hecho deliclivo e individualiza al sujeto que
o realizb, &l que le impone por su hecho una pena y/o medida de
seguridad ™.

El derecho penal objetivo, tiene pues una finalidad de caracter sistematico,
es decir, dar un desarollo y explicacidn coherenles y racionales, con
pretension de validez unversal, a ias reglas juridicas referidas al delito, al
sujeto responsable (delincuente ) y a las penas y medidas de seguridad. De
ahi que uno de los aspectos basicos del derecho penal sea el referide a su
estructura normativa, esto es, a fa naturaleza y caracter de las reglas
juridicas que lo componen.

La doctrina penal ha tendido a poner como exclusivo eje de sus
consideraciones ia accion o el hecho delictivo, con o cual el sujeto queda
absorbido por la realizacion, cosificado; y ciertamente las penas o medidas
de seguridad no se imponen a actos o hechos, sino a sujetos. El derecho
penal no puede quedar reducido a la teoria del delito y de la pena, sino que
deniro de estos dos términcs hay un ambito que ha quedado atrofiado en la
dogmatica clasica o neoclasica, esto es, lo relativo al individuo ¢ mejor
dicho al delincuente,

Para la dogmatica tradicional el sujeto responsable aparece dentro de una
de las caracteristicas det hecho delictivo, esto es, fa culpabilidad, con la
cual resulta totalmente minimizada su trascendencia dentro del problema
penal. Ello resulta todavia peor cuando se sostiene la supresion de Ja
culpabilidad y su sustilucién, por ejemplo, por la necesidad de la pena,
conforme a criterigs prevenlivos generales consecuentes, ya gue entonces
si que s0lo queda por una parte feoria del delito v por otra de ta pena,
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desaparece 1odo atisbo de consideracion del sujeto, aunque sea bajo la
forma equivocada de la culpabilidad.

Tampoco se trata de volver al positivismo natural italiano del siglo pasado vy
prescindiendo de! hecho delictivo, configurar fodo el problema sobre las
caracteristicas bioldgicas, antropologicas o sociales del sujelo. Pero si
partiendo del hecho realizado, referir ese hecho a un sujeto con toda su
complejidad al momento de su realizacion; y no al revés, referir al sujeto
como una caracteristica de su hecho, en definitiva sélo como una cuestion
decisional, de voluntad al hecho. Una separacion metodolagica entre delito
y delincuente pemmite una invesligacion méas a profundidad de las
caracteristicas propias y autbnomas que pertenecen a la teoria del
delincuente.

Un punto de gran discusidn en la evolucidn del derecho penal es si hia de
contener las medidas de seguridad, lo que a su vez implica varias
cuestiones, esto es, si ha de abarcar tanto las medidas de seguridad
postdelictuales y las predelictuales, y si el principio de legalidad tiene
aplicacion respecto a dichas medidas.

a.1) Las medidas de seguridad postdeliciuales

Hoy resulta casi incuestionable en la doctrina que pertenecen al ambito del
derecho penal y es por ello que aparecen en casi [a fofalidad de los codigos
penales actuales. En el derecho penal comparado, dos autores tan
dispares en sus planteamientos dogmaticos como Baumann y Welzel
estan, sin embargo de acuerde en [a inclusion de éstas dentro del derecho
penal. Ambos autores, se puede decir, coinciden en que €l presupuesto
necesario para la pena y medida de seguridad postdeliciuales es la
existencia de un hecho injusto, es decir, que participe de las caracteristicas
de tipicidad y antijuricidad; Por ello es que en virtud de este presupuesio
comun y basico (y porque ambas afeclan los derechos del individup),
aunque se reconozca que no se puede decir lo mismo respecto de la
culpabilidad, ya que !as medidas postdelictuales no se fundamentan en
ella, sino en la peligrosidad, los autores actuales son partidarios de su
inclusion dentro del derecho penal, como lo plantea Cuello Calon.

Esta configuracion de! sistema penal en penas y medidas de seguridad es
lo que ha recibido fa denominacion de sistema dualista 0 de la doble via.
Sin embargo, en los ulfimos tiempos, con razon se tiende a la construccion
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de un sistema monista, no como un retroceso al pasado, en que los
codigos sole contemplaban penas y dnicamente por excepcion, medidas de
seguridad respeclto de los enajenados, sino en miras de una revisién
progresiva. Esto es, si hoy desde un punto de vista de los fines que ha de
tener el sistema penal -en definitiva ofrecer attemativas a la resolucion de
sus conflictos al individuo- no hay diferencia entre penas y medidas de
segundad, y por olra parte tampoco desde el punto de vista de las
garantias para su imposicion {comeo limite a la afectacion de los derechos
del sujeto), pareciera que un sistema dualista no tiene razon de ser, En tal
sentido la propia culpabilidad apareceria hoy como una garantia y no como
un problema ontoldgico de libre albedrio, tan indemostrable como la
posibilidad determinista; luego emntonces, libre albedrio y peligrosidad
determinista no podria ser de modo alguno fundamento ni de Ja pena ni de
la medida de seguridad. En cambio, fa culpabilidad en cuanio exigiria una
referencia del hecho a! sujeto como tal, si que seria una garantia tanto para
la imposicién de tas penas como de las medidas de seguridad.
Consecuencia de todo ello es el rechazo de que es necesario hacer a la
acumulacion de penas y medidas de seguridad y a plantear fines
divergentes para unas y otras -manteniendo un criterio refributivo estricto
para las penas - y en definiliva a seguir sosteniendo una separacién
ejecutiva entre ellas.

De todos modos hay que sefalar que en el derecho penal comparado se
ha sostenido ia no inclusidn de las medidas postdelictuales dentro del
derecho penal. Asi la doctrina italiana mayoritariamente, para la cual
tendrian un caracter puramente adminisirativo, ain cuando en la actualidad
hay voces en contra En el derecho alemén H. Mayer excluia aguellas
medidas de pura “beneficencia”, como las destinadas a los anormales. Una
posicion semejante tiene en América Lalina Zaffaroni: para él: .."las
medidas dirigidas a inimputables deben quedar fuera del derecho penal,
por tener un caracter solo “asistencial-administrativo...™®.

az) Las medidas de seguridad predeliciuales

Las medidas de segurdad predelictuales resulta imposible incluiras deniro
del derecho penal, pues ellas en modo alguno pueden sustentarse en el
presupuesto fundamental de éste, que es la realizacion de un injusto, es
decir, de un acto tipico y antijuridico. Asi Rodriguez Mourullo expresa: ‘Las
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medidas predelictuales que se apoyan en la peligrosidad seccial “sin delito”
constituyen medios de policia pertenecientes al derecho administrativo.™
Ademas atacan, por su arbitrariedad, no sélo los fundamentos det derecho
penal sino a las bases mismas de! Estado de derecho, ya que se apoyan
Unicamente en una presunta peligrosidad o temibilidad del sujeto,
conforme a2 la cual recaen sobre él privaciones ¢ restricciones de sus
derechos fundamentales. Se trata pues, de una intervencidn intolerable del
Estado sobre el individuo, ya que se basa en sus caracteristicas
personales, provocando una discriminacion entre los ciudadanos.

Punto aparte se debe de estudiar a la prision preventiva, que ha sido
considerada hasta la actualidad no como una medida de seguridad
predelictiva, ya que se ha sostenido que no se basa en las caracteristicas
individuales del sujeto, ni crea una discriminacion entre los ciudadanos.

Para la imposicion de la prisién preventiva debe existir la presuncion de
que el sujeto haya cometfido un hecho injusto.

Ademas sus defensores sostienen que con la pnsidn preventiva se logra
evitar que ¢l probable responsable se sustraiga de la accidn de |a justicia vy
por ende dar mayor celeridad al proceso penal, pues con la presencia del
sujeto no habran acciones dilatorias en ¢l juitio causadas por la ausencia
de éste. Por ofro ado, hay una mayor certeza de seguridad y tranquilidad
social, pues estando internado el procesado en un establecimiento especial
durante todo el liempo que dure la definicidn de su situacion juridica, éste
no podré cometer otro Hlicito de semejante naturaleza, por estar imitado en
su libertad ambulatoria.

Es el caso que en la legislacion penal mexicana la aplicacién de la prisién
preventiva se hace por regla general, siendo la excepcion los delitos cuya
pena privativa de libertad sea menor @ dos anos. Cabe hacer aqui un
paréntesis para destacar que si bien es cierto existe la libertad provisional
en el procedimiento penal, esté es considerada como un "beneficio para el
individuo', mismo que podra obtener reuniendo cierto numere de requisitos
tales como que el delito del que se le imputa su comisidén no sea
considerado como grave, que no haya sido condenado con anterioridad por
un delitc grave, que garantice la posible reparacién del dafio y el pago de
una mulia, etc.



Tal posicidn, por sus caracteristicas es susceptible de duras criticas, pues
si bien es cierto que para su imposicion es necesaria la presuncién de la
comisién de un injusto penal, también fo es de que para que exista un delito
deben de integrarse sus tres elementos: tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad, pero en la etapa de instruccion en el proceso penal no se han
acredilado fehacientemente dichos elementos, por lo que en el plano
juridico no existe la certeza de que se haya cometido una accidén que
sancione el ordenamiento penal. Asi también, desde el punto de vista
formal, a un sujeto dnicamente se le podra considerar como delincuente
hasta el momento en que se le dicte una sentencia condenatoria
irrevocable, es decir que la ley no prevea recurso ordinario o extraordinario
que pueda modificar tal decisién.

Por olro lado desde el punto de vista del mundo factico, el costo social de la
prision preventiva es muy alto, ya que ademas de presentar sobrepoblacion
los centros de reclusidn, ja manutencion de los intemos es muy elevada
para los ciudadanos comunes, pues es de éstos de donde se obtienen log
recursos para cubrir (en forma precaria) sus necesidades. También es muy
comun que la mayoria de los intemos de los centros preventivos estén
sujetos a proceso por delitos gue por su naturaleza podrian obtener su
libertad provisional, pero por no contar con los medios econdmicos
suficientes no alcanzan tal “beneficio”. Asi mismo, cuando un hombre es
privado de su libertad por ser probable responsable de un delito, desde ese
momento es esfigmatizado por los miembros de su grupo social,
causandole dafios en su persona y su familia.

Es por eso que existe 1a tendencia & rechazar el empleo de la prision
preventiva, ya que es restrictiva de derechos para el individuo sin que
exista una verdad juridica sobre su posicidn, ademés de que la experiencia
es basta para recordamos que a aquellos sujetos que han sido objeto de
intemamiento "preventive”, se les forma un resentimiento en contra de la
sociedad y se convierten en verdaderos alumnos de conductas criminales
mucho mas graves.

a.3} Las normas penales

El planteamiento normativo del derecho surge del hecho incuestionable que
estd dirigido al hombre y en funcidn de éste. Asi el derecho no podria
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prohibir o mandar que lipviese, no tiene ningln sentido, el derecho no
puede mandar o prohibir resultados. Frente a ello sdlo hay dos
posibilidades, ajenas al derecho penal. Una es el establecimiento de una
determinada relacion natural {fisica, quimica, meteoroldgica, etc.) que lleva
al surgimiento de una ley de caracler natural; 1a otra puede ser la
formulacion de una relacion entre el hombre y ese hecho fisico matenial, es
decir, la forma de manejario o manipularo, lo que origina una regla técnica,
En ofras palabras, la ley natural nos dice lo que es o por lo menos pretende
eso, la regla técnica lo que tiene que hacerse. El derecho penal, en cambio
tiene la pretension de vincular las conductas de los hombres, lo que da
onrgen no a una ley natural ni 2 una regla técnica, sino a una regla juridica,
a cuesiiones valorativas, Ahora bien, las reglas juridico-penales se puede
analizar desde diferentes puntos de vista; con relacién a su caracter, en
qué consisten, qué es lo fundamental de ellas; cudl es su ubicacion y
estructura dentro de del sistema juridico general o bien cual es la
estructura; su génesis, como surgen las nomas.

Estos tres aspectos son los que han llevade desde mediados de siglo
pasado a la configuracion de la teoria de las normas, si bien con
acentuaciones diferentes y se puede decir que sélo en los dGltimos tiempos,
desde un angulo sociolégico-juridico, se ha puesto atencion especial 2 este
cifimo aspecto.

a.3.1) Teoria monista

Para ella, el derecho estd compuesto sdlo por normas con caracter
imperalivo, luego en el ambito juridico sdlo hay mandatos y prohibiciones;
pero ellas no fienen autonomia y s6lo cobran significacion en su relacidn
con los imperativos. Estas otras reglas juridicas gue no son imperativos
tienen por funcién crear los presupuestos para e surgimienfo o
desaparicion de un imperativo ¢ bien para anularlo tolal o parcialmente.
Para una feoria monista no queda otra posibilidad que desestimar toda
ofra regla juridica existente que no es un imperativo -norma prohibitiva o de
mandato- como una determinada limitacién o circunstancia de la norma y,
con ello, en definitiva entenderia como parte integrante de Iz norma desde
un pringipio.

Esta formulacion tfiene evidentemente repercusiones inmediatas sobre la
teoria del derecho penal y, por tanto del medelo que se ha elaborado para
la compresion del delito, es lo que se le ha llamado la teoria de los



elementos negativos del tipo, con una gran tradicion dentro de la dogmatica
del derecho penal, las normas de permiso (v.g. legitima defensa, estado de
necesidad, etc.) aparecen como simples presupuestos de la noma
prohibitiva. Luego una conducta que cumple con los presupuestos de una
regla permisiva no es contrara a la norma desde un principio. Solo hay
entonces comportamientos prohibides y no  prohibidos, relevantes
juricicamente e irrelevantes. Es por ello que Welzel sefiala que la doctrina
de los elementos negalives del tipo es un brote tardio de la antigua teoria
de los imperativos.

La teoria monista de las normas se preocupa por averiguar €l caracter de
eltas y sefialar su ubicacion dentro del sistema juridico general, con lo cual
al mismo tempo determina la estructura de éste. En cuanto a lo primero 1o
fundamental de las normas es su caracter imperativo. Respecto de lo
segundo, las normas conslituiran la esencia def sistema juridico, por eso
toda otra regla juridica no tendria autonomia alguna frente a ellas, serian
totalmente dependientes y pasarian a consiiluirse en simples supuestos.

a.3.2) Teoria dualista

Esia feoria parie de la existencia de nomas, esto es, de reglas juridicas
con caracler imperativo -prohibiciones o mandatos-; pero reconoce que el
ordenamiento juridico no consisle sélo en normas, sino que ademas existe
otro género de reglas juridicas, las reglas de permiso (legitima defensa,
estade de necesidad, las llamadas causas de justificacién en general).
Estas reglas de permiso son de caracter independiente frente a lag normas
y no tienen entonces solo por funcién cumplir una determinada delimitacion
o circunscripcion de ellas.

Esta concepcion dualista se remonia a Binding, quien atacd duramente la
concepcion imperativista monista como el “moustro” dogmatico mas raro
que se habia dado en el mundo. Segiin este aulor, el dominie exclusivo de
la norma impediria &) desarrollo de un sistema de derechos subjetivos. Sila
Gnica tarea de las reglas juridicas se agotara en la obligacién, entonces
desaparecerfa ef concepto de derecho subjetivo v sdlo quedaria frente a la
obligacion la categoria de lo que no tienen significacion juridica, es decir,
que no esta permitido ni prohibido, luego se niega un derecho subjetivo y
también en general los derechos subjetivos.
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Hay que destacar, que para Binding, al igual que para los monistas, las
normas “estan constituidas por un imperativo, que implican una obligacidn,
prohibicion o mandato, respecto a la conducta del sujeto {lo motivan a
actuar de determinada manera)™. Por eso gue la norma esta mas alla de
la ley penal, el delincuente contraviene la norma pero no la ley penal, pues
en esle caso el delincuente lo Onico que hace es cumplir con la primera
parte de ella. La norma se deduce exclusivamente de la primera pare de la
tey penal, en cuanto a la accidn realizada por el sujeto justamente cumple
aquellp que fa prohibicion quiere que se omita.

En olras palabras, la fundamentacidn de la norma es completamente
independgiente de la conminacién con una pena. Ello por una parte podria
significar poner simplermnente al sueto ante Ia opcidn de no llevar a cabo el
delito o de realizarlo con el rigsgo de una pena, lo cual evidentemente no
se adecua a lo que es una prohibicién o mandato, que pretenden vincular
obligatonamente la conducta, establecer un deber ser. Por ofra parte, si se
considerz a la conminacion penal exclusivamente como el sefialamiento de
una consecuencia, €n ase caso como €l delincuente siempre espera evadir
la obligaicriedad vinculante de la prohibicion. Es por eso que Binding como
comprobacion de su plantearniento se remonta histéricamente al decalogo,
que justamente contenia sdlo la noma, esto es, la prohibicién ¢ mandato.
Ello reafima el caracler previo e independiente de la norma. Sélo muy
posteriomente se encueniran junias normas y ley penal, para por lo ditimo
solo quedar ésta expresamente.

Estos planteamientos de Binding, han sido profundizados por Armin
Kaufmann, para este autor “las normas no son ni las Gnicas reglas juridicas
ni todas las reglas juridicas son normas™®. Las normas son s6lo juicios de
valor juridico sobre actos, pero no, por ejemplo, aquellos juicios de valor
sobre sucesos o sobre lo que constituye los bienes juridicos que daran
farma a las reglas juridicas. Ello quiere decir, entonces, continuando con el
pensamiento de Binding, que no solo los juicios de valor sobre actos -que
pueden ser deducidos en su contenido de la pnmera parte de [a ley penal,
eslo es, del tipo de la ley penal-, prescinden de fa conminacion con una
pena, smno tambien 10s juicios sobre sucesos y bienes juridicos. En otras
palabras, no solo las normas, sino las reglas juridicas son independientes
de Ia conminacion penal. Mas aun. como las normas presuponen esas
otras valoraciones, [as reglas juridicas son et fundamento de las normas, va
sea mediala o inmediatamente. Hay. pues, una relacién de dependencia de
las normas respecto de las demas reglas juridicas.



existencia de fa norma. Ello resulta evidente dentro del pensamiento de
Kelsen, pues esa norma fundamental para los imperativistas sdlo adguiere
importancia si se hace el comporiamiento opuesto se producird un acto de
coaccion. De parida, pues iodos los esfuerzos de la iecria de los
imperativos quedan relegados a un segundo plano, a una completa
irrelevancia juridica.

Sin embargo, hay cierta semejanza entre la teoria pura y el imperativismo
monista. No en cuanto al caracter de la norma, que como se ha visto seria
solo sancionatorio © bien coaclivo, sino en cuanto a la estructura del
sislema juridico, ya que todas las normas tendrian la misma formulacién,
Todas se distinguirian por el acto de coaccion y cuando asi no sucede es
porgue se irata de normas dependientes. , Que “determinan solo una de las
condiciones a la cual se liga -en una norma independiente- el acto
coactivo™®. Es decir que la feoria de las normas Kelsen es de un doble
monismo. Por una parte sélo reconoce dentro del orden juridico la actividad
del Estado y desconoce la de los ciudadanos, que jugarian un rol
completamente intrascendente, por eso para Maier considera que la teoria
pura del derecho: “reconoce dentro del orden juridico normas de sancion,
desconociendo olro tipo, como por ejemplo, las reglas o normas de

compete™.

En definitiva, este doble monismo de la teoria pura ha implicado que en el
campo del derecho penal haya sido predominantemente rechazada para
explicar el orden juridico y se haya preferido ya sea el imperativismo
monista o el imperativismo diferenciador. Ambos, en menor medida el
primero y en mayor el segundo, reconocen la importancia juridica de la
actividad humana, como contenido esencial del ordenamiento juridico v ello
concuerda con e caracter humanizador o personalizador del derecho penal
modemo, en olros términos, concuerda con el llamado principio de
culpabilidad y con las garantias det ciudadano respecto de la intervencion
del Estado. Solo una teoria de la pena fundada radicalmente en la
prevencion general, esto es, en la actividad coaccionadora o intimidante del
Estado, podria basarse en el planteamiento de Kelsen para construir una
teoria del delilo y de la pena, dentro de fa cual la actividad humana y e
hombre en definitiva, serian un mero presupuesto, lo (nico esencial seria la
finalidad intimidante del Estado.



b) Derecho penal subjetivo

Asi como en el derecho penal objetivo &l centro de preocupacion gira en
tomo de la sistematizacion de las normas juridico-penales, en el caso del
derecho penal subjetivo es la potestad punitiva del Estado. El derecho
penal objetivo es el jus poenale, el derecho penal subjetivo es el jus
PUNENDI. Pero existe discrepancia en cuanto a su origen, asi Maurach
establece que: “el jus poenale es una emanacién del jus PUNENDI™, para
otros es todo lo contrario (Bemer). Evidentemente se frata de conceptos
completamente independientes uno de otro; pero en todo caso el nudo de
la problernatica del derecho penal esta justamente en la potestad punitiva
del Estado. Negar la existencia de un derecho subjetivo de casligar del
Estado es cerrarse el camino para enlender los fundamentos de todo
sistema del derecho penal. Mucho tiempo y quizd por efecto del gran
desamrolio de la teoria del delito se produje una gran despreccupacion par
este tema, lo que lflevd a decir que constituia un recuerdo histérico. Pero
pasado el entusiasmo por la leoria del delito, o bien pergue reducido el
analisis sdlo a ella habia limites y contradicciones insalvables, los juristas
han vuelto a colocar su atencién en la pena v en la potestad de! Estado de
caracter punitivo,

En suma, el derecho penal subjetivo o JUS PUNENDI se puede definir
como la potestad penal del Estado de declarar punibles determinados
hechos a los que impone penas o medidas ¢ medidas de seguridad. Es
entonces expresion del peder dnico y exclusivo del Estado para ejercer
violencia legitima. La viclencia penal no es sing un aspecto de aguella.
Ahora bien, ello de por si implica un orden juridico positivo, esto es, que ¢l
Estado es una organizacion surgida de los hombres y para los hombres,
por eso se plantea el problema de! derecho penal subjelivo, no se trata de
situar la discusion metajuridicante o en el plano del derecho natural®,
aunque haya autores que asi lo hagan ¢ periodos de la historia en que esto
fue lo preponderante. Una consideracion realisia del derecho penal subjetivo lleva
necesariamente a considerar su evolucién conforme al desamollo del
Estado moderno.,

b.1) De! Estado absoluto al advenimiento del Estado liberal
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Los origenes del Estado modemo estan en el Estado absoluto, ya sea que
se plantee como Estado originario o de transicidon, en cuanto consisle en
la ceniralizacion total del control y del poder legitimo. Esta legitimidad era
de caracter absoluto, pues provenia de Dios. Por eso mismo ios reyes
absolutos utilizaron abundantemente la episiola de San Pablo a los
romanos, conforme a la cual las autoridades existentes han sido
eslablecidas por Dios y serian ministros de él para castigar al que gbra mal.
£n esla concepcion el jus poenale era clara y concluyentemente una
expresion del jus PUNENDI y, ademas, sobre éste no habia posibilidad de
mayor discusidn, pues no sdlo era metajuridico, dentro de lo cual todavia
podia caber una discusion ética o bien moral, sino que era divino.

No es raro entonces que la cueshon de la legitimidad del jus PUNENDI solo
se venga a plantear con los autores del luminismo, es decir, va los
pregoneros del Estado modemo, en otras palabras, ef Estado de derecho
democratico. Estos, sin embargo, fuvieron gue recurrir fambién a una
instancia metajuridica, de caracter ético-social, ya sea sobre la base del
derecho natural, del utifitarismo ¢ de categorias racionales absolutas.

Rousseau es el autor que mejor sinteliza las direcciones iluministas con su
teoria del contrato social, en la que apunta que: “el delincuente es aquel
que se coloca en contra del contrato social, es un traidor en cuanto rompe
el compromiso de organizacion, producto de lz libetad y debe ser tratado
como rebelde™®, El conirato social es pues fuente legitimadora del jus
punendi tanto en un sentido material, como formal, ya que como expresaba
Beccaria; “solo el legisfador puede dictar penas, pues es el Unico que
puede representar a todos los hombres que han convenido en el
contrato™®. Pero esa fuente legitimadora es también iimite del jus punendi,
ya que como “el contrato social es para la felicidad de los hombres”, la ley
penal debe tener como tarea méas prevenir que relrbuir. Por otra parte el
criterio basico ha de ser la necesidad para a conservacion de éste vinculo
entre los hombres, de modo que todo lo que vaya mas alla constituird una

pena ‘injusta por naturaleza™,

Junto a esta concepcion de legitimidad de una ética social utilitaria, guiada
por la felicidad de los hombres -con sus expresiones de prevencion y
necesidad como alributos de la ley penal-, se encuentra la concepcion de
legitimidad basada en una élica social racional, que adquiere también un
caracter absoluto, aungue se aparie de una concepcion divina.
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Es la posicion sustentada por Kant, para la cual “aln cuando el Estado se
disuelva voluntariamente debe ejecutarse al (limo asesino, por un
imperativo de jusficia”. La legitimidad del jus PUNENDI adquiere un
caracter absoluto en razén de la absolutez de los principios ético-sociales.
Este planteamiento es posteriormente objetivizado por el posifivismo
juridico de Binding. Para este autor ef estudio del jurista debe de
concretarse solo a la normma juridica, luegoe, solo al derecho positivo. Por
eso para &} €f jus PUNENDI no es ya el derecho de penar, sino a penar,
esto es, a travées de las normas el Estado obtiene un dereche a la
obediencia de los delincuentes.® Luego, el jus PUNENDI queda convertido
realmente solo en un derecho subjetivo, en una pretensiéon o demanda del
Estado, gue surge de las normas juridicas, el derecho positivo.

Es decir, el JUS PUNENDI o derecho subjetivo, en ef estricto sentido de lag
palabras, es una expresion del derecho objetivo. Este planteamiento tuvo
una gran repercusion y se mantiene dentro de la trayectoria del derecho
penal en Mezger y Baumann. Reducido el jus punendi a una simple
pretensidn a castigar que fluye del derecho objetivo, pierde evidentemente
toda su importancia, ademas de quedar envueltc en una compleja
equivocidad de la voz ‘“pretension”. Es por esc que en general la
dogmatica no se preocupd del jus punendi, pues bastaba con el derecho
objetivo, con ia sistematizacion de las juridicas. Con lo cual hubo un
encubrimiento del rol politico del derecho penal y de la pena.

Estas concepciones, de retribucién, sobre la base de una ética
jusnaturalista o bien racionalista pura, o de prevencién general, sobre la
base de una ética social utititaria, aparecen adecuadas a una concepcion
de Estado de derecho kberal. De un Estado de derecho no intervencionista,
meramenie guardian, un Esiado minimo, en gue su dnica funcidn es evitar
ta lucha de todos contra todos, garantizar el contrato social, resguardar el
orden social, en ofros térmminos su propia existencia. Dentro de ta)
concepcion basada ya sea en el racionalismo liberatorio o bien
jusnaturalista, en que el centro de toda consideracion esta la libertad del
hombre, cualquier otra funcidn que vaya mas alla de la conservacion del
pacto social en sentido estricto no le compete al Estado y por tanto resulta
indiferente que se consigna o no para juzgar la bondad de! Estado. Lo que
interesa es impedir {a intervencion abusiva en fa libertad, en cuanto ella es
la base del nuevo sistema econdmico social, se trata de romper con todas
las ligaduras que impiden la movilidad de la mano de obra, que obstruyen



la ley de I3 oferta y Ia demanda, y en definitiva, que ponen cortapisas a la
industrializacion, al capital. Pero al mismo tiempo es necesario el orden
social, para que ellc sea posible, la disciplina social y del trabajo
consecuentemenie, estd es la funcion del Estado v de {a pena. Por 30,
con razon Foucault sefiala que: “los Huministas que han descubierto las
libertades también han inventado la disciplina™®. Esta misma idea de un
Estado minimo es su aclividad coercitiva, que beneficia 2 todos, sin
contradicciones intermnas, se observa en el planteamiento de Haffke: "la
prevencion general es un instrumento de control social y como tal neutro
valorativamente”. La difusion del neoliberalismo en el dliimo tiempo, no sdlo
lo es en el plano econdmico, sino también politico y penal.

St bien este modo de concebir el Estado y la pena asegura la autoridad de!
Estado como tal, garantiza su sometimiento al derecho. No sblo en general,
sino también en particular. Todo ciudadano ha de saber o que se va a
juzgar, el mal cometido y que la medida de ese mal se dara ia medida de la
pena. Estan dadas las bases de garantia de un Estado de derecho que
contintran vigentes hasta nuestros dias, y que ya expresara a principios de!
siglo XIX Feuerbach. De ahi que por la preocupacion garantista sugiera la
teoria del delito. Es decir las condiciones o presupuestos que debfa tener la
pena. La teoria del delito es de un c¢laro corte garantista; antes no
necesana, ya que el poder del soberano no admitia restricciones, de ahi
que no hubiese Parte General en las legislaciones, sino solo Parte
Especial.

b.2) El Estado intervencionista

El sistemma aparentemente perfecto del Estado liberal estaba sujelo a
multiples contradicciones y tensiones por la existencia de elementos
contrapuestos; poseedores y no poseedores de los medios de produccion,
libertad y disciplina, igualdad peolitica y desigualdad econdmica,
dependencia econdmica y autonomia éfica, efc. Este cumulo de problemas
no resueltos, que se expresaron en grandes movimientos y revueltas
soctales, llevaron a que el Estado abandonara su posicién de simple
guardian del orden y luviese que intervenir en jos procesos de disfuncidn
social que se producian en el sistema.



Ahora bien, la intervencién en el mercado, su regulacion, era justamente
para lograr su defensa, la defensa de lo social, de la sociedad que se daba
en tomo al mercado. Por eso esta intervencion y consecuentemente controf
por parte de Estado, asume el caracter de defensa social. Esta actitud
intervencionista de! Estado obtiene su fuente de legitimacién en la ciencia
posiliva, ya que ella descubre y entrega las “leyes natural-sociales”
(cientificas) que rigen la sociedad y permiten por tanto resolver las
disfunciones. No es de extrafiar entonces et auge de |a sociologia positiva.
Ello repercute en el problema criminal, en cuanto también el problema
criminal implica problemas de disfuncién social, superables mediante el
descubnmiento y constatacion de las comrespondientes leyes sobre la
naturaleza criminal. La legitimacion la da la ciencia y por ende que el
derecho penal sobra, de ahi que no tengan sentido las garantias de la
teoria del delito, ya que se trata de problemas determinados cientfficamente
y en que la potestad del Estado de conlrol y defensa social encuentran su
total legitimacion en lo que diga ta ciencia.

El derecho pasa a ser una mera técnica al servicio del control, que ademas
en caso alguno podia pretender ni siquiera generalizar o igualar, ya que los
procesos disfuncionales eran diferentes en cada caso, de modo que habia
que especiiicar, establecer sisternas especiales y excepcionales, habia que
discrimmingr constantemente, de partida, porque cientificamente ef
delincuente (y con €l el disidente o desviado en general) era un ser
diferenie, anomal socialmente. El Estado intervencionista, que se basa en
la ciencia {(como verdad absoluta) y reniega del derecho penal,
necesariamente tenia que plantear como solucian al problema criminal la
prevencidn especial, el sistema de medidas de seguridad {predelictuales
sobre todo} y a su vez una fipologia de criminales (segun diferentes
sislemas clasificatorios). La defensa de lo social, encubre los intereses en
juego, y encuentra su mejor legitimacion en la ciencia. El extremo mas
radical del intervencionismo y defensa social, con una profunda crisis del
Estado modemo, fo constituye el Eslado fascista y nazi, en que el Estado
es el Jefe del Estado y el derecho un merg instrumento de sus designios, el
intervencionismo se funde con una concepcion absolutista de Estado.

b.3) El Estado social y democréatico de derecho

Con posterioridad a la Segunda Guemra Mundial surge la tendencia de
retormar los principios de un Estado de derecho. El crecimienlo econdmico
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sohre la base de la economia de mercado pone en primer lugar la
proteccion de fa libertad. Como ya habia sucedido a principios def siglo XIX
hay un florecimiento de las doctrinas de derecho natural; por eflo mismo
vuelven a tomar fuerza las tendencias retribucionistas en maleria de la
pena y a predominar sobre olras. Sin embargo, se torna conciencia de la
necesidad de la actividad social del Estado, que la pena en ese sentido
tiene que regular activamente la vida social, pero sin vulnerar ! principio de
liberiad {del mercado, del capital) sobre el cual se basa el sistema.
Renacen pues lendencias preventivas limitadas (democraticamente), ya
sea generales o especiales, pero sobre todo se trata de buscar expresiones
eclécticas, como ya habfa sucedido a principios del siglo XX, y aln se
intentan vias superadoras, que expresen mejor una realidad social
cambiante y las transformaciones producidas en la sociedad capitalista
postindustnal. En general el Estado social y democrético de derecho no
aparece como un sistema definido y estable, en él aparecen lensiones
enire un sistema neoliberal, tendencias intervencionistas corporativistas de
nuevo cufio (eslo es, en que las corporaciones u organizacién de los
intereses en juego tienen capacidad de degision e influencia en el Estado),
con lo cual se producen vaivenes en el control social estatal y
especificamente en el conlrol penal, con grandes dificultades para
determinar sus bases legitimadoras.

Subsiste la retnbucién junto a la prevencion general y la especial (se
pretende también crear sistemas excepcionales ¢ diferenciados, para cierto
grupo de individuos, pero que en definitiva repercuten scbre toda la
sociedad). con lo cual se produce una confusién en los  principios
legitimadores que se traduce en una confusidn en ia construccion de una
teoria del delito y de la pena. En todo caso, como se ha sefalado, esta
siempre presente Ia lucha por los limites de la intervencion del Estado, por
profundizar por ellc mismo los derechos humanos y fundamentales, por
legitimar la accion del Estado sdlo desde una base democratica
participativa. Se reconoce entonces el rol garantista del derecho. De ahi
que desde esta dplica politica y concrelamente de politica criminal y penal,
apargzca como una investigacion fundamental fa indagacion sobre los
limites materiales y formales de la intervencién del Estado, que van a ser
los pilares sobre los cuales se construyan las teorias del derecho penal, de
la pena, del delito y del delincuente. Esta investigacion lieva
necesanamente a una compresion de la estructura econdmica y sociat del
Estado y con ello dilucidar las bases politicas del sistema, que aparecen
plasmadas en fas Constituciones Generales de los paises.



Se produce pues, un rechazo a todo planteamiento metafisico del Estado y
€l jus punendi aparece ligado a lo gue es el Estado y su justificacion Ultima
habra de encontrarse en lo que el Estado realmente es. Y en ese sentido el
Estado modemo es ejercicio y centralizado por el  excluyente poder a
través de un aparato politico, sebre la base de un reconocimiente de una
sociedad civil plural, hegemonicamente estructurada. En tal medida el jus
punendi como emanacion de ese poder y las bases sobre el cual se
asienta, de ahi entonces sus limites.

c) Limites al jus punendi

¢.1.) Limites materiales

Entre los limites matenales, es decir, aquellos relacionados directamente
con sus bases de sustentacion o legitimacion, estarian los siguientes: €l
principio de la necesidad de fa intervencion; el principio de la proteccion de
los bienes juridicos; el principio de la dignidad de ia persona.

¢.1.1) Principio de la necesidad de la intervencion

Este principio fue planteado por Beccaria, sobre fa idea del contrato social y
que: “..el Estado estd para Iz felicidad de los hombres y no para su
infelicidad...”®

Hoy reaparece con un gran reconocimiento por los juristas. La intervencion
penal del Estado solo esta justificada en fa medida que resulte necesaria
para !a manutencion de su organizacién politica dentro de su concepcion
hegemonica democratica, Todo o que vaya mas alld de tal medida 1o
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encauza por la via autoritaria, que termina inevitablemente en la supresion
de las bases democraticas de! Estado.

Este principio tiene diferentes proyecciones. El derecho pena! ha de
entenderse como Ultima ratio, esto es, sélo debe recumir a &l cuando han
fallado todos los demas controles, ya sean formales o informales. La
gravedad del controf penal, es decir, el modo tan directo y personal de
ejercicio de la violencia estatal que él significa, impone que solo se le
considere en Oltima instancia. Es el difimo recurso que ha de utilizar el
Estado, sblo en ese caso estd justificado. Estrechamente vinculado a lo
anterior esia el caracler fragmentario del derecho penal. Es decir, dada la
gravedad del confrol penal no es posible utilizarde frente a toda situacién,
sino sblo respecto de hechos muy determinados y especificos. De otro
modo el Estado podria converlirse en un Estado policial, y ademas, se
comeria el riesgo de paralizar tods actividad social a través de la violencia
social. “Los ciudadanos de un Estado de derecho no pueden vivir bajo la
amenaza penal tonslante en todas sus actividades sociales, eso seria la
negacion del Estade de derecho, pues provocaria la inseguridad de los
ciudadanos™®. De ahi que a partir de la década de los 70’s se fortalecieron
movimientos tendientes a la simplificacién de las Partes Especiales de los
codigos penales y con un sesgo de descriminalizacion de conductas.

También se habla del caracter subsidiario del derecho penal, pero
pareciera que &l contenido de este principio coincide (Segin Cobo y Vives:
“La reaccidn penal no resulla adecuada sino alli donde &l orden juridico no
puede ser prolegido por medios menos gravosos que la pena”)® con &l
principio de Gltima ratio, expresion que es preferble al de subsidiario, pues
éste pareceria dar la idea de un orden previo y principal, y éste no es el
sentido.

¢.1.2) Principio de proteccion de los bienes juridicos

El principio de la necesidad de la pena corre el peligro de ser demasiado
abstracto y vago, requiere pues de una base concreta de sustentacion que
sefale cuales son los hitos y timites fundamentales del sistema. De ahi que
no basie con el principio de necesidad de la pena, sino gue resulta
indispensable sefialar qué es o protegido, problema que la teoria penal ha
tratado solucionar mediante el desarrollo de la fecria del bien juridico. La
intervencion del Estado solo es posible y necesaria cuando se trata de la



proteccion de bienes juridicos. Este principio también entra a limitar
materiaimente el poder punitivo del Estado. ’

“No se pueden establecer penas que no tengan su fundamento en la
existencia de un bien juridico prolegido, no se pueden establecer delios
que no esién construidos sobre la existencia de un bien juridico; es por ello
necesaria la descriminalizacion de todos aguellos hechos que no estén en
relacion a la defensa de un bien jurigico™. Esto implica que el Estado no
puede intervenir penalmente para defender determinadas ideas morales,
religiosas, estélicas, politicas (salvo cuande atentan contra los
fundamentos del Estado de derecho, es decir, contra bienes juridicos),
tampoco en la defensa de una pura regulacion del orden u organizacidn de
determinadas actividades sociales.

Por ello todos los lipos legales regulados por el derecho penal se
configuran exclusivamente para la proteccién de bienes juridicos y no de
ideologias polilicas, ni valores meramente éticos, culturales o morales, gue
no implican una nocividad social. Para dar completo contenido al pringipio
garantista, de que la misidn exclusiva del derecho penal es la de proteger
bienes juridicos, se requiere no de una concepcién formal del tipo legal sino
de una de tipo material, en la que se descrba al ambito situacional en
donde se manifiesie el comportamiento que lesione o ponga en peligro los
bienes juridicos.

En otras palabras, para que se dé el injusto penal no basta que ¢l tipo
penal prevea el mero incumplimiento de lo dispuesto por la norma legal, ya
que ello no es suficiente garantia al principio del bien juridico, sino ademas
este principio impone, para que se considere como injusto penal y por tanto
merecedor de sancién, a realizacion de un comportamiento externo y final
que produzca un resuftado consistente en la lesidn ¢ puesta en peligro de
un bien juridico.

Para que pueda plantearse la antijuricidad de un hecho tipico no basta con
la concrecion desvaloraliva de un acto, sino ademas €s necesario que a
ese acto se le pueda imputar el resultado producido, esto es, que se haya
producido una afectacion real o se haya puesto en peligro un bien juridico.
No solamente a fravés del incumplimiento de las reglas juridicas
establecidas en el ordenamiento legal infringido, se podrd valorar el



contenido del injusto del comportamiento realizado, sinc que se debera
para determinar el contenido del injusto, observar la perturbacion del bien
juridico, incluso en los delitos formales que implican meros incumplimientos
de deberes.

¢.1.3) El principio de la dignidad humana

No se puede dudar que en gran medida la historia actual det derecho penal
esla figada al reconocimiento de la dignidad humana. Y en ello ha tenido
una gran influencia de derecho natural. Su concepcion de un hombre libre &
igual, hecho a semejanza de Dips, pone justamente el acento en plantear
un limite al legistador, es decir, que ha de reconocer esta realidad y no
tratar al hombre (delincuente} como una bestia 0 un animal feroz. Ei
problema del derecho natural, en todo caso, ha sido el caracler demasiado
abstracto de sus afimaciones y su naturaleza mefafisica. Por esa
abstraccion |a dignidad de! hombre asi delemminada rtesulta poco
instrumental para limitar la actividad del Estado y mas, al parfir de un
supuesio axiomatico, no comprobable en la realidad, permite al Estado
cualquier ataque a la persona concreta y a su dignidad concreta.

Justamente el mérito de la flustracion, fue el haber puesto de manifiesto
gue no es posible la dignidad det hombre sin poner 1&mino a la necesidad.
En ofras palabras, el examen del hombre concrelo sefiala desigualdades y
sometimientos que si no se consideran en cuanto a fales, se revierten en
una mayor afeccion de la dignidad de la persona. Es por ello que el
legislador no puede someter a un mismo tratamienfo a un menor que a un
adulte, a un indigena que & un sujeto adaptado al mundo “civilizado”. Pero
no sdlo eso, sino que ademas fiene que considerar fodos los diferentes
condicionamienfos sociales y economicos que provocan una determinada
conducta, asi como los de caracter cultural,

Por ofra parte, los medios utilizados por el legislador no podran atentar en
Contra de la dignidad concreta de 1a persona, es decir, no debén convertirse
en elemento de sometimiento y desigualdad, de mayor miseria y
necesidad. De ahi la abolicién de ia pena de muerte, la proscripcion de la
toriura y fa crisis que sufre la pena privativa de libertad.

50



La dignidad de la persona humana aparece como e} Gitimo y fundamental
limite materia! a {a actividad punitiva del Estado. Sin ¢l el limite de Ia
necesidad de la intervencion y del bien juridico no tendria sentido, ya que
fanto la necesidad de la intervencidn como el bien juridico se podrian
construir exclusivamente en lorno al Estado, con lo cual se socavarian
tedos lps principios garantistas. Por es¢ el bien juridico sblo es
comprensible como “relacién social concreta®, es decir, como actividad y
situacion de hombres concretos, cuya calidad de tales ha de ser respetada
y reconocida por el Estado. Es por eso que asi como el bien juridico es
esencial para la configuracion del injuste {el delito}, en cambic, ia dignidad
de ia persona es fundamental para la configuracion de la teoria del “sujeto
responsable” (la teorfa del delincuents), que hasta hoy, en general se
engloba bajo el término de la culpabilidad.

E! principio de la necesidad de |z pena, por su parte, es un principio
general, que se suma supleforiamente a estos dos fundamentales y que
viene a regular fimitativamenie aspectos concretos y puntuales de la
actividad del Estado con relacién al delto y al delincuente. Solo asi la
dogmatica pena! aparece constituida no sblo por elementos formales
conceptuales, sino iambién por aspectos politico-criminales, solo asi se
puede evitar que se configure como un conjunto de axiomas o verdades
absolutas.

c.2) Limites formales del derecho penal subjetivo

¢.2.1) “Nullum crimen nulia pena sine lege”

En gran medida el derecho penal modemo nace con este lema y en
especial Ia teoria del delito y de la pena, pues, se trata de especificar las
consecuencias de esta frase en relacion a los principios generales que han
de informar el derecho penal. En otras palabras, el derecho penal moderno
nace desde una perspecliva garantista, en esle sentido no es o se
pretende ser la “Carla Magna del delincuente”, como sostenia v. Lizt, sing
la Carla Magna de! citdadano. Es decir, el Estado ha de tener [imites muy
precisos y claros en su intervencién sobre el ciudadano, & su vez el
contenido de esos actos de intervencion ha de estar suficientemente
detallados vy especificados y por Oltimo el ciudadano ha de tener la
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posibilidad real de conocer con toda claridad tanto el contenido de esos
actos cormo también el fundamento de ellos.

La enunciacion de este lema, conocido en la actualidad como el principio
de legalidad penal, se debe a Paul Johan Anselm Ritter von Feurerbach,
quien fo enuncia en 1801 con la siguiente formulacidn latina “nulla poena
sine lege, nulla poena sine crimene, nullum crimen sine poena legalis”, es
decir: “no hay pena sin ley, no hay pena sin crimen, a tode criminal le
corresponde una pena legal”. Ha predominado, sin embargo, la formulacién
sucinta es la que encabeza ¢l titufo de este apartado.

Ciertamente el principic de legalidad fiene antecedentes anfiguos, aunque
siempre solo con un cardcler parcial. Asi ya es posible encontrar atisbos de
él en la “Magna Charta Libertatum “ en Inglaterra (1215), cuando ésta
sefala: “Ningun hombre libre serd tomado o aprisionado o despojado o
proscrito, o destruido de cualquier manera, ni pasaremos sobre él ni
enviaremos por él, salvo por el juicio Jegal de sus pares o por la ley del
pais”. Se pone, pues, solo el acento en el juicio fegal, con bastante razon
en una eépoca en que solia reinar la tolal arbitrariedad del soberano;
también, en cierto modo, se heces alusién al principio de imetroactividad de
la ley. Pero su mayor desarmollo viene a producirse en el siglc XVili, con el
Huminismo y los vientos revolucionarios que aparecen primeramente
recogidos en la Conslitucion de Maryland {1791), que textualmente sefiala:
“Thal retrospective laws punishing facts comited before the existence of
such laws, and by them only declared criminal, are opressive, injust and
unompatible wilh liberly, wherefore no ex post laws ought to de made.” En
esa misma direccion se expresa en Francia la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1791): "La loi ne doil établir que des peines
striclernent et évidemment nécessaires et nul ne put étre puni gu’en veriu
dgune loi étblie el promulguée alnterivement au délit et légalement
apliquée”. Luego, tanto fa Constitution de Maryland como en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, sélo se refieren a la
iretroactividad de la ley penal (principio de la prohibicidn de retroactividad
de la ley posterior al hecho © bien principio que los hechos se rigen por la
ley anterior).

De todos modos el mantenimiento de este principia no ha sido pacifico en
la evolucidn del Estado modermo. Asi los planteamientos de [a escuela
positiva italiana que pretendian la sustitucién del derecho penal por la
"Defensa Social”, y por tanto las penas por medidas de seguridad,
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propugnaban justamente que las medidas (de defensa social) podian
aplicarse sin delito o crimen (56lo por rasgos de peligrosidad social del
sujelo} y por tanto siempre refroactivamenie (ya que siempre la defensa y
el tratamiento posterior serian los mas eficientes respecto de ese sujeto).
También penalistas, como Beling, sostuvieron que por lo menos el principio
de lex previa o imetroactividad de la ley penal no era necesario, ya que
bastaria con el principio de tipicidad, es decir, con la descripcion precisa del
comportamiento punible. Pero ciertamente a mayor ruplura desde un punto
de vista estatal con el principio se produjo en la época del Terror durante la
Revolucidn francesa, en que se derogd ¢! principio de lex previa, y en la
Alernania nazi, al introducirse por ley de 28 de junio de 1935 la analogia en
el Codigo Penal, lo que también sucedid en la Unidn Soviética v en
Dinamarca.

El resurgimiento de los derechos humancs y los principio garantistas con
posterioridad al Segunda Guerma Mundial se hizo sentir también en el
principio de legalidad penal. Es asl como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 sefiala: “Nadie sera
condenado por actos u omisiones gue en el momento de cometerse no
fueran delictivos segin el derecho nacional o internacional Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de aplicacion del
defito” (art. 11.2). Posteriormente en el Convenio Europeo para la proteccién
de los derechos hurnanos y las liberfades fundamentales de 4 de febrero
1950, se recoge dicha formulacidn: “Nadie puede ser condenado por una
accion u omisidén que, en el momento en que fue cometida, no constituia
una infraccion segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no
puede ser impuesta una pena mas severa que fa que era aplicable en al
momento en que se comeli6 la infraccion (art. 7.1).

Tres son los aspectos que integran el enunciado del principio de legalidad
penal; nulla poena sine lege scripta, nulla poena sine lege sticta, nufla
poena sine lege previa. Se puede decir que por una parte su contenido se
fundamenta en el principio del imperativo de la ley y, por otra, de Ia divisién
de poderes, como aspecios fundamentales de un Estado de derecho, y
consecuentemente, de rechazo a la arbitrariedad, Pero no sélo eso, el
pnncipio de legalidad se fundamenta también en los principios politico-
thminales matefiales que limitan la intervencién del Estado, sdlo a través
de &l pueden encontrar debida expresion formai.,

c.2.1.1) Nulla poena sine lege scripta

Ciertamente el principio de lagalidad esta estrechamente ligado al problema
de las fuentes det derecho y por ello su contenido dice siempre también
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referencia con esta tematica, Al sefialarse que no hay pena sin ley escrita,
se hace alusion aj rechazo de la costumbre como fuente del derecho penal
e igualmente a la jurisprudencia, y a los principios generales del derecho.
Delitos y penas soOlo se pueden crear por la ley, porque sU generacion
expresa la voluntad popular e implica ademas un proceso “trasparentg”,
que posibifita el conocimiento vy participacion por parte de los ciudadanos,
por tal virtud Rodriguez Mournullo considera que: “..es expresion del
caracter fungamentalmente politico de) principio™. La costumbre, la
jurisprudencia, los pnncipios generafes de derecho, por su generacion no
constituyen una suficiente garantia al ciudadano, ya que él queda al
margen, y evidentemente la base fundamental de la garantia penal es la
posibilidad de participacion det ciudadano en la creacidn de los delitos y las
penas. Ello no guiere decir, sin embargo, que las demas fuentes generales
del derecho no tengan incidencia en el derecho penal, la fienen, pero en
forma subordinada a la ley, salvo cuando no se trata de disposiciones que
crean delitos (Lpos de injusto) y penas, como las referentes a causas de
justificacion.

¢.2.1.2) Nulla poena sine lege stricta

El que la ley penal haya de ser estricla significa un rechazo & la analogia
como fuente creadora de delitos; con ello por una parte se asienta e
imperio de [a ley, pero también por ofra se impide que de esta materia el
juez se convierta en legislador, s un limite a la actividad judicial. El juez no
podria ser frente al ciudadano al mismo tiempo legislador, el ciudadano
quedaria totalmente inerme frenfe al Poder Judicial. En este sentido estricto
la analogia es someter bajo la norma penal un hecho que queda fuera de
ella, apelando a su sentido o semejanza. La prohibicidn de la analogia, es
pues, un claro limite al poder estatal y a la arbitrariedad, sobre fodo si se
considera que el que el Poder Judicial estd sumamente identificado con el
sistema de control directo del Estado y en ese sentido con todo el aparato
coercitivo  (y estigmatizador) estatal. Desde esa perspeciiva ni siquiera
goza de la suficiente independencia ni tampoco es un poder en sentido
estriclo, pues carece en gran medida de la participacidon popular.
Seguramente por ello mismo es que el principio de legalidad penal ha
suirido sus mayores violaciones justamente a través de la derogacion de la
prohibicion de la analogia.

El prmer Codigo Penal que la introduce es el danés en 1930 en su articulo
1° {"Cae bajo la ley penal agquel acto cuyo caracter esté previsto por la



legislacion danesa o aquella accion enteramente asimilable a un zcto de
esa clase™)

Ef real retroceso garantista se produce con el Codigo Penal sovietico de
1826, que en su articulo 16 sefalaba: “Cuando algin acto socialmente
peligroso no esté expresamente previsto en este Codigo, se determinara el
fundamento y extension de la responsabilidad por pamafo de este Codigo
que prevea los delitos mas anélogos™; en 1958, con la ley de Fundamentos
de 25 de diciembre, se volvib a la prohibicion de 1a analogia que se recoge
en e Codigo Penal de 1960. Por su parte durante &l régimen nazi en
Alemania, por la ley de 28 de junio de 1935, se madificaba el articulo 2 del
Codigo Penal, en Ios siguientes términos: “Sera castigado el que cometa un
acto que fa ley dectara punible o que merezca sero en ameglo al
pensamiento fundamental de una ley penal y al sano senfir del pueblo”; Su
dercgacion se produjo el 20 de enero de 1946, por tey 11 del Consejo de
Control.

¢.2.1.3) Nulium poena sine lege previa

implica la irrefroaciividad de fa ley penal, © en oiras palabras, la prohibicicn
de retroactividad de la ley ex post facto. Ha sido en general la forma que ha
adoptado o en que se ha hecho hincapié en las formulas constitucionales y
legislativas desde la Constitucion de Marytand v la Declaracién de los
Derechos del Hormbre y del Ciudadano. Se frata de impedir la arbitrariedad
del legistador. Es cierto, como $e ha sefialado en su contra, que a veces fa
buena intencién del legislador es impedir que queden impunes hechos que
evidentemente deberian constituir delito; pero los ciudadanos no pueden
quedar entregados a las buenas o malas intenciones del legislador de
tumno, de ahi la necesidad de este principio. A pesar que fue la Revolucion
francesa ta que lo difundié, fue también la primera en violarlo en la época
de! Terror, sobre la base que clertos hechos contra el Estado guedaran
impunes. Planteamiento que posteriormente recoge Beling: "Este dogma
en el hecho no tiene justificacion. Suficientemente numerosos son los
casos lamentables en que alguen ha acluado aniijuridicamente y
culpablemente, escapa al juez penal, sdlo porque al tiempo de actuar
todavia no habia nacido el correspondiente tipo”. Pero no es suficiente el
pnncipio de tipicidad que plantea Beling, para sustituir o efiminar la garantia
que ofrece el principio lex previa; todo lo contrario, el principio de tipicidad
no seria comprensible desde un punto de vista garanlista, si fuera ajeno a
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&l, ya que solo implicaria entonces un limite muy parcial a la intervencion
abusiva del legislador, pudiendo transformar el Estado de derecho en una
dictadura. En senlido estricto y extremo el principio de representacion
popular es afectado si se deroga el postulado de lex previa, pues si bien ¢l
legislador pudo ser efegido para derogailo, ello seria una contradiccion con
el sentido mismo del principio de representacion popular, que es el caracter
democralico del Estado, pues el legislador tendria poderes omnivoros
{caracter autoritario del Estado) y podria eliminar toda participacion (a(n de
los que los eligieron) mediante el recurso de la creacion de delitos en contra -
def Estado o contra él. En este sentido la fex previa es justamente una
expresion de rechazo a la arbifrariedad, una proteccién al ciudadano & la
intervencion abusiva e injusiificada del Estado.

¢.2.1.4) Ne bis in idem

Un mismo delito no puede recibir méas de una pena, que una misma
agravanie no puede ser apreciada mas de una vez, que un mismo hecho
no se puede castigar al mismo tiempo con una pena criminal y sancion
administrativa, En definitiva, consiste en gue uno y el mismo presupuesto
no puede dar lugar a mas de una pena o modificacion de ella. Parece
evidente que en el plano estrictamente penal-criminal, gste principio queda
abarcado por el principio de legalidad desde una interpretacion logica, pues
como la ley ha de ser estricta (lo que implica la tipicidad), necesariamente
no puede usar el mismo presupuesto para imponer mas de una pena.

c¢.2.2) El principio de Juicio Legal

Dicho principio estd intimamente ligado al principio de legalidad, sin
embargo adquiere trascendencia propia, en razén de que se refiere al
ambito procesal, es decir los pasos o formalidades que se deben cubrir
para el descubrimiento de la “verdad legal” y estar en aphtud el Estado de
sancionar o no una conducta.

Dicho principio, por su importancia, ha sido elevado a rango constitucional
en la mayoria de los paises del orbe, con la finalidad de evitar que el
individuo sea nuevamente objeto de “juicios sumarsios”, sin ningdn
fundamento fegal previo a la cornision del hecho juzgado.
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¢.2.3) Principio de ejecucion legal

Este principio de igual forma se deriva del principio de legalidad, pero se
refiere a que la aplicacién y ejecucion de las penas sea de acuerdo a los
mecanismos previamenie establecidos por fa ley ¥y que hayan side
impuestos por el juez que tuvo conocimiento de la causa penal. Asi, el reo
no podra ser objeto de sanciones o penas distintas a las sefialadas en la
sentencia condenatoria. Por otro lado, la ejecucion de la pena y en especial
ia de prision, se debe realizar en estzblecimientos especialmente
instalados para tat fin, con la vigitancia de la autoridad administrativa, que
debe ser distinta al drgano jurisdiccional que decidié 1a situacion juridica del

individuo.

57



Capitulo Hi

LA PENA Y SUS TEORIAS :

a) El derecho penal y la pena

Al definir al derecho penal, no iImportando la éptica del autor o la tendencia
tedrica, siempre se llega a una caracteristica en comin esencial, la
imposicion de penas, y que ya en su evolucion ha marcado el rasgo
definitorio a {2 hora de su nombre,

Mas aun, al considerar la teoria de las normas aparecio que para Kelsen la
regla juridica se distingue justamente por la sancién, gue en el caso de la
nofma juridica es la pena; el Estado sélo puede querer sus propias
acciones y esa accién seria el aclo coactivo. De ahi entonces que, para
Kelsen: ... ya en la norma aparece la esencialidad de la pena, para ef
derecho penal, la conducta humana es solamente un presupuesto, la
Norma imperativa no tiene sentido...”?. Para Binding en cambic: “..la
sancion o la pena no juega rol algunc en el caracter de fa norma, para que
exista el imperalivo no es necesaria la sancion...”™. Pareceria que en
general las posiciones de Binding y los aulores que han profundizado su
orientacidn tendrian razdn, en cuanto a que la norma esta referida al
comporiamiento de los individuos dentro de la relacion social. La sancién
no aparece como definitoria de la norma ni menos alin de las demas regfas
luridicas: caracier y naturaleza de éstas no estan dados por la pena. Ello
sin embargo no quiere decir que no haya que considerarta desde el punto
de vista de su eslruclura, en cuanto 3 que la noama como estructura
establece un sisterna de comunicacion simbdlico, establece una relacion
Con “otro” y genera una expectaliva respecto a fa intervencidn del Estado,
de ahi que si bien la norma no aparece definida por la pena, si en cambio la



pena es esencial para la comprension del derecho penal, ya que implica la
realizacidn de una expectativa, de la actuacion del Estado con un acto
coaclivo, la pena. De modo entonces que no hay que confundir los niveles
de la norma penal, de las reglas juridicas, y del derecho penal en su
conjunto.

Es por esc que mirando el problema desde el derecho penal en su conjunto
resulta que en el derecho penal se fijan una serie de presupuestos, para un
acto coactivo del Estado, presupuestos constituidos por el hecho delictivo
{que es el punto de partida justificable para provoecar un aclo coactivo del
Estado) y el sujeto delincuente (sobre el cual recaera el acto coacfivo
conforme a su hecho).

Ahora bien, esto quigre decir que hay una correspondencia tedrica entre los
diferenies aspeclos del derecho penal, en otras palabras, gque un
determinado modelo de andlisis sea consecuente al analizar a cada una de
las diferentes caracteristicas del derecho penal y establezca entre elfas
relaciones determinadas. En este senlido resultan importantes las tecrias
de la pena, pues ellas sefialan los criterios fundamentales que van a servir
para la configuracion det modelo de analisis del derecho penal y que van a
estar ligados fogica y teololdbgicamente ¢on los demés aspectos del
derecho penal, con los presupuesios de la pena, esto es, el delito y el
sujeto delincuente, aunque ciertamente en fa evolucion del derecho penal
el acento puede estar en sus presupuestos o bien en la pena.

Asi, por ejemplo, una concepcion de la pena como simple mal o retribucién
dice refacidén con una teoria normativa, ya sea monista y con mayor razén,
dualista. La pena no juega el rol alguno ni con relacién al caracter ni
estructura de las normas y el sistema juridico, el hombre se motiva por la
noma, lo que presupone al hombre capaz de motivarse, es decir, dotado
de liberiad (principio de libre albedrio). La pena solo jugga el rol de un mal o
retnbucion; de este modo ¢l modelo aparece totalmente consecuente, Es
por eso que esla concepcion, al padir de i narma se preocupa sélo del
comportamienio del sujeto, como una simple directiva, es decir, desde una
optica totalmente subjetiva, tiende al planteamiento eficista del delito y del
derecho penal, lo que se ahonda por el hecho que necesariamente tiene
que llegar 2 plantear el libre albedrio, como fundamento de esa capacidad
de motivacion, y también como fundarmento de |z pena Se fiende a dividir
los problemas entre bien y mal, entre buenos y malos, creando un juicio de
valor. Cieriamente el acento esta aqui en el planteamiento normativo o en
otras palabras, dogmatico.
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Por otro lado, el acento se puede poner en fa pena, al no consideraria ya
sGlo como un castigo, sino con una finalidad, esto es, ligafa 2 una
estructura social delerminada y por tanto a las funciones del Estado, es
decir, desde un punto de vista politico general, Se trata pues de considerar
los fines que persigue el Estado con la pena y por ello se va a entonces a
una consideracion politico-criminal del derecho penal. Pero se ha cometido
el emor de que al poner el acento en la vista de la pena con un
planteamienic completamente opuesto al libre albedrio, el del
determinismo, para poder explicar el comportamiento del sujeto como un
proceso causal, en que la normma, entonces no juega ningln rol
fundarmentat.

b) Teorias de fa pena

b.1)Teorias absolutas de la pena

Tienen su mayor fundamento en dos juristas y fildsofos europeos: Kant y
Hegel, Para este Gltimo, la pena es la negacién de la negacion det derecho,
cumple entonces un papel restaurador o restitutivo v, por tanto, segun sea
el guantum o intensidad de la negacion del derecho, asi también sera el
guantum ¢ intensidad de la nueva negacion que es ia pena. Este
planteamiento es comprensible dentro de ia concepcidn general del Hegel
sobre ef derecho, en que hay que parir de su conocida frase: “lo que es
racional, es lo real, y lo que es real eso es racional™ Para Hegel
justamente el derecho es: “...la expresion de la voluntad racional, ya que en
cuanto racional u organizacion racional es liberacidn de la necesidad...”™.
Pero elio desligado de otra consideracion, ya sea de ley natural, contractual
o histoncista, sino sélo como expresién del espiritu en cuanto tal, como la
contradiccion con el mundo de la necesidad cuya oposicion es el mundo de
{a racionalidad y la libertad. El delto es, entonces una expresién de una
voluntad imacional, luego el injusto es expresion de esa contradiccion enire
dos voluntades. Pero de partida hay una voluntad imeal o nula en si. , Que
es la delictiva, pues es negacion de la racionalidad que es lo Unico real. De
ahi que el delito sea la irracionalidad, de lo nulo, de lo irreal. Es por eso que
la pena aparece como la negacitn de la negaciaon del derecho {constituida
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necesariamente privacién de bienes juridicos...”.* Por su parte para Welzel
la pena aparece: “... presidida por el postulado de la refribucion justa, esto
es, de que “cada uno sufra lo que sus hechos valen”...™. Se trata, pues, de
un mal que se impone al sujeto culpable.

En definitiva para las teorias absolutas, considerando especialmente su
expresion retribucionista, Iz pena es un mal que recae sobre un sujeto que
ha cometido un mal desde el punto de vista del derecho. Ahora bien, cada
uno de los males tiene la misma naturaleza juridica, esto es, que implican
una afeclacién de bienes juridicos y sobre esa base es gue plantea la
posibilidad de adecuacion relativamente precisa entre la medida de un mal
al otro. A la intensidad de una afectacion a un bien juridico protegido por el
derecho se responde mediante fa afectacion en medida similar sobre un
bien juridico del sujeto. Ahora bien, tal mal que recae sobre el sujeto
requiere, para no ser expresion de puro autoritarismo, una justificacion
subjeliva, esto es, hay que partir de la base de un sujeto libre, capaz de
decidir entre &} bien o el mal o bien de reconocer el valor. Si la pena no ha
de ser expresion det puro autoritarismo o de la pura fuerza del Estado, sine
expresion de derecho, entonces el derecho ha de poder mofivar af individuo
mediante sus reglas, ha de poder vincular obligatoriamente el
comportamiento del individuo, lo que supone su hibertad, su capacidad de
reconocer el valor. Hay pues una clara comrespondencia entre las teorias
absolutas retribucionistas v las teorias imperativistas de la norma. De ahi
también la ccincidencia entre los autores como Binding y Welzel, a su vez
sus maximos exponentes de! pensamiento dogmélico, pues ésta ha
surgido y se ha desamrollado especialmente bajo tales concepciones.

Cabe destacar que estas teorias absclutas muestran gran preocupacion
por la justicia y por lo tanto por la llamada “pena justa”, tanto desde el punto
del hecho como respecto del sujeto por el hecho realizado, de ahi que ellas
hayan servido para desarrolfar el principio de culpabilidad, s6lo se responde
por el hecho vy en cuanto al sujeto sea culpable. Por eso estas teorias han
sido esencialmente garantistas, esto es, impedir una intervencion abusiva
del Estado.

Pero la critica surge desde su propio punto de partida ético, de buscar la
justicia como lal, al planlearse el problema desde un punto de vista
absoluto, como si existiera un orden de verdades o valores absolutos e
inconmovibles; se olvida que no se trata de una investigacion teologica o
metafisica, sino solo dentro de un determinado  sistema social, que como
se ha visto, es completamente complejo y relativo, Esto ha llevado a la
consideracion del derecho y del derecho penal como puro problema ético,
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en que solo estan en juego valores absolutos. Todo lo cual choca con la
realidad social que regula el derecho vy del cual es expresidn. Por otra parte,
si se parle de eslos criterios absolutos, se debe considerar a! hombre
dotado de libertad absoluia (libre albedric), o que tampoco es demostrable
y no pasa de ser un simple axioma dogmatico. Pero ademés, dentro de un
Estado democratico no aparece racional ni tampoco apropiadc 2 la
gignidad de la persona humana, en virtud de la frascendencia gque se le
reconoce en un Estado de derecho democratico, que la pena solp consista
en un mal, que sélo tenga el objeto de retribuir. Tal unilateralidad, a pesar
de todas las garantias que se establecen, esta marcado por las ideas de la
*venganza“, que no resultan adecuadas en una concepcion de un Estado
de democratico.

b.2} Teorias relativas de la pena

Las teorias relativas o de la prevencion no se preocupan en el fundamento
de la pena, sino de ;para qué sirve 1a pena?. En forma amplia se puede
decir que dos son las comentes principales: la prevencion general, vista
como "una advertencia a todos para que se abstengan de delinquir” o como
sostiene Anton Oneca: “Un escarmiento en cabeza ajena™; y ta prevencién
especial, que es continuando con la idea de dicho autor: “...la actuacion
sobre el delincuente mismo, ya sea enmendéandalo para que en & futuro no
vuelva a delinquir, 0 bien impidiéndole una actividad delictiva...""".

b.2.1) La prevencion general

La prevencion general ha sido sustentada entre otros por Bentham vy
Feurerbach. Para Bentham la pena debe ser Otil, en forma general, por eso
el fin de la pena es |la prevencidn general, pero no sdlo eso, sino que
ademas es su unico fundamento legitimante, que residird en su utilidad vy
méas precisamente “en su necesidad”. Para este aulor ¢! delito no es algo
malo, reprobable, moralmente, sino que esld caracterizado por su
‘dafosidad social”, por eso las penas son “males infligidos, segln las
formas juridicas, a individuos convictos de un acto dafiino, prohibido par la
ley, y con el fin de prevenir actos semejantes”. Para que fas penas cumplan
con su finalidad Util han de tener ung sefie de “cualidades deseables™

63



divisibles, ciertas, iguales, conmensurables, anédlogas al delito, ejemplares,
“ecanbmicas{‘grado de severidad necesaric para alcanzar su fin"),
remisibles ¢ revocables, suprimir ef poder de dafiar, tendencia a la reforma
moral, convertibifidad en provecho para el lesionado, simplicidad en su
descripcion, popular, etc. Por es0 era importante la espectacularidad de la
pena de muerte, justamente para lograr una mayor efectividad de la pena
en su capacidad preventiva general. Por ello también se preocupa por la
ejecucion de la pena y aln del propio lugar en que ella se lleva a efecto,
desamollando e! sistema de construccion penitenciario llarmado Pandptico,
que permitia la ejecucion de la pena con un mas lato grado de eficacia.
Pero a quien se le reconoce como el mayor precursor de esta tendencia es
a Feurerbach, por la nitidez con que la expreso. Para este autor se trata de
prevenir en forma general los delitos, esto es, mediante una intimidacién o
coaccion psicolagica respecto a todos los ciudadanos. El impulso sensual
serd eliminado en cuanto cada uno sepa que inevitablemente seguird un
mal a su hecho, que es mayor gue el desagrado que surge del impulso no
satisfechos hacia el hecho”. Rechaza a fa retribucién moral, porgue elta
pertenece a un orden moral, pero no juridico, esto es, propic de la sociedad
civil y de ahi que segin &l seria adernas “fisicamente imposible™. La pena
en una sociedad civil organizada, lo cual sdlo puede lograr en cuanto la
pena impligue la coaccion psicoldgica de todos. De este modo la pena se
adecua a los fines del Estados, le es ufil, ya que éste no es mas que la
sociedad burguesa organizada.

Esta teoria se debate entre dos ideas; la utilizacidn del miedo y la
consideracion de la racionalidad del hombre: En el fondo esta teoria si no
quiere caer en ¢l totalitarismo, en el terror, en fa consideracion del hombre
como animal gque responde sOlo a presiones negativas, tiene
necesariamente que reconocer por una parte, la capacidad racional,
absolutamente racional del hombie, lo cual es una ficcion igual al libre
albedrio, o bien, por otra, un Estado absolutamente racional, 1o cual
tambign es una ficcion.

En todo caso hay una critica social que no puede superar, que viene desde
Kant, en ¢l sentido que e! individuo no debe ser utilizado como medio para
las intenciones de otro ni quedar incluido dentro del derecho de cosas. Sin
embargo, diferentes autores dan respuesta a fas criticas de Kant, tal es el
taso de Hoerster, que estima que tal planteamiento seria contundente “sila
medida apareciese respecto al individuo arbitraria e injusla”. Para Hoerster
la cuestion reside en combinar los puntos de vista de la prevencion general
y la distribucion justa. La prevencion general serviria para justificar la
intervencién punitiva del Estado, en cambio (a distibucion justa explicaria
quién y en qué medida, esto es, como castiga el Estado, Pero en verdad,



con ello simplemente se hace un traslado desde la prevencion general a
una argumentacion sobre |z justicia en paricular, basada en la
racionalidad: distribucién equitativa o justa o igualitaria o socialmente ética
por parle del Estado. Mas el problema reside justamenie ahi. ;Es posible
demostrar tal distribucion justa o racional? Ello es puesto en duda desde el
angulo estricto del Estado de derecho liberal por Nozick. Para este autor,
cuandp se habla de razdn social 0 enlidad social, en ditimo térmvino: ...
siempre se trata de gente en individual, de personas distintas, con sus
propias vidas individuales, y se usa entonces algunas de ellas en beneficio
de otras...™2. La expresion “bien social” encubriria esta realidad de modo
miencional 0 no y ello implicaria que tal Estado de derecho se esta
negando a si mismo, pues no respetaria suficientemente a las personas
individuales consideradas y a sus vidas, que son anicas y, por tanto, no
intercambiables.

Ni la racionalidad, ni fa distribucién igualitaria son virtudes inherentes o
inminentes del sistema, tales caracieristicas dependen de los inlereses
concretos del grupo hegemdnico. Por esto, la teoria de la prevencion
general o cae en la utilizacion del miedo como forma de contro! social, con
lo cual se entra en el Estado de ferror y en la transformacién de fos
individuos en animales; o bien en una suposicidn de una racionalidad
absolula def hombre en el sopesamiento de costos (la pena aumentaria el
costo del delito) y beneficios, lo cual es una ficcion como el libre albedrio. Y
por ditimo, se cae en Ja teoria del bien social o la utilidad poblica, que lo
unico que hace es encubrir la reafidad de los intereses en juego, una
determinada socializacion, los fallos, las contradicciones y conflictos de una
democracia todavia imperfecta,

Pero en Ia base de! pensamiento preventivo-general no sdlo estd el
argumenio de la racionalidad, sino también el de la utilidad. La pena
retributiva resulta sin utilidad para la sociedad, pues ni puede Idgicamente
eliminar el hecho producido ni tampoco impedir que tales hechos ocurran
en el fuluro, ya que no se lo plantea. Se queda simplemente en el plano
metafisico, despegada de fa realidad. Como el hecho producido es
imposible eliminario, lo que le interesa lograr a la sociedad es impedir que
olros hechos simifares se produzcan en el futuro. Luego la pena debe tener
tal funcien ufilitaria, lo que se lograria a través del criterio preventivo-
general, Pero sus propios defensores estén de acuerdo que ciertas penas,
como tales (pena de muerte) y con relacion a cieros delilos (delifos
econdmicos), no tienen efecto preventivo general alguno. Por eso se tiende
a consicerar que los postulados preventivo-generales son aplicables a un
grupo delerminado de penas, delilos ¢ autores. Con lo cual se abandona



una idea preventivo-general amplia y se suscribe a una preventivo-general
reducida. Pero aun esta misma aparece discutible empincamente.

Pero el efecto preventivo propiamente radica en la certeza y prontitud de la
aplicacion de fa pena. Lo gue a su vez hay que tomarlo relativamente. Asi
al insistir sin limites en la eficacia preventivo-general lleva inevitablemente,
para aumentaria, a la transformacion del Estado democratico de derecho
en un Estado puramente policial. En suma hay que destacar en el
planteamiento preventivo general, que es un intento importante para
justificar la intervencion penal en un Estado de derecho, basandose no en
razones etico-metafisicas, sino en razones sociales y potitico-juridicas,
ético-ufilitarias.

Los problemas con los que se enfrenta son, sin embargo, variados y desde
diferentes perspectivas. Desde el punto de vista de un Estado de derecho
resultan cuestionables los medios ulilizados, el medio (la coaccion
psicologica) y la instrumentalizacion de la persona humana. Por otra parte,
en ese mismo sentido garantizador un tal planteamiento tiende a graduar la
pena no por el hecho comelido, sino conforme a los fines socio-politicos del -
Estado, con lo cual también se transgrede otro principio fundamental de un
Estado de derecho y se va por fa pendiente del auteritarismo y arbitrariedad
total. Ademas desde el punto de visia exclusivamente utilitario, Ja
prevencion general intimidatoria no es posibfe comprobarla, por to menos
en el estado actual de las ciencias sociales, Io cual [a convierfe enfonces en
una cuestion de fe o simplemente de disquisicion filosofica y, por tanto,
contradictoria con el poslulado de utilidad social. Mas aln, para un Estado
gue pone su acento en la intervencion de los procesos sociales, como
Gnica de paliar su disfuncionalidad, la prevencidn general resulta
inadecuada justamente por su generalidad, ya que todo lo que se trata es
de diferenciar 1os procesos y controlarios en su especificidad.

Pero el problema central de la teoria de 1a prevencidn general reside en el
hecho, que como estima Barbero Santos: “..que con relacion al individuo
que se le aplica la pena resulla puro castigo, puro mal..." ;Coémo entonces
se puede configurar una tecria del defito vy del sujeto responsable a partir
de la teoria de la prevencion general?. Ello resulta casi imposible, porque
se tiende a suprimir la culpabifidad del delito, aspeclo referido al sujeto
responsable. Por lo menos los autores retrbucionistas se refieren
encubiertamente a &l mediante el conceplo de culpabilidad, en que o
convierten en un “Hombre", dotado de libertad absoluta, y por eso evaden
considerar al hombre concreto, al hombre responsabie, los autores de la
prevencitn general {Hassemer, Gimbemar, etc.) o hacen desaparecer y



ies hasla con la necesidad de la pena (su utlidad), que no entra en
consideracion con el hombre concreto al que se le aplica, sinc con relacién
al efecto intimidante sobre los deméas (& su “utilidad social” al “bien
publicc™. E! individuo concrete queda totalmente cosificado, se
deshumaniza el derecho penal. Pero no sélo eso, también resulta dificil 1a
construccion de la teoria det delito, que es lo dnico que queda en pig, pues
consecuentemente hay qQue prescindir de una consideracion normativa de
derecho {de valores vinculantes, que motivan al sujeto), pues lo Unico que
estd presente es la coaccion, la intimidacion (por eso consecuentemente ya
Feuerbach decia que la imputabilidad era capacidad de ser intimidado, y
que los semiinpuiables debian tener, por eso mayor y no menor pena), y la
coaccion puede forzar, pero no comprometer, no obliga al sujeto. De ahi
que para un 1al modelo io mas adecuado seria el sistema de la teoria pura
del derecho de Kelsen, en el cual el sujefo no cuenta y, por tanto, tampoco
la norma o las reglas juridicas. Todo queda reducido al Estado y al
individuo inerme frente a él, algo muy diferente a lo que se pretende en un
Estado social y democrético de derecho.

b.2.2) La prevencién especial

La idea de la prevencidn surge en la segunda mitad del siglo XIX con la
escuela positiva italiana, se difunde con las diferentes escuelas eclécticas,
en especial con la direccion politico-criminal de v. Lizt y Ultimamente con la
nueva defensa social de Marc Ancel,

Asi Fem, con quien la escuela positiva italiana llega a su punto maximo de
esplendor, sefiala que: “.la sancién no tiene que inflingir un castigo
proporcionado a una culpa moral, sino proveer a la mas eficaz defensa
social frente a delincuentes peligrosos, que serian los mas..™ y al
excluirse entonces toda idea de retribucion moral, se borra toda diferencia
entre penas y medidas de seguridad, pues ambas iendrian la misma

funcién y naturaleza, esto es, rehabilitar o segregar, seqin sea el caso.

Por su parte, Dorado Montero, sostenia: “...el abandono completo de la
punicion de los delincuentes y actuar con relacidn a éstos con medidas de
proteccion tutelar..™. Su concepcidn iba mds alld aln que la escuels
positiva italiana.



El autor que logro universalizar la prevencion especial fue Lizt, quien ya en
su obra “Programa de Marburgo” planted que la pena debia regirse por el
criterio de la prevencion especial, y que segin si €l delincuente era
ocasional, de estado o bien habitual incorregible, {2 finalidad de la pena
seria la intimidacion individualmente considerada, la correccion o la
inocuizacion®,

Marc Ancel critica tanto fa concepcidén preventivo-general como la
retributive por su caracter abstracto, puramente teérico y metafisico y se
plantea decididamente por la prevencion especial, como superadora de
aquéllas (sin excluidas en el caso concreto), ya sea como intimidacion
individual o como forma de reaccion represiva frente a ciertos delincuentes.
De lo que se trata es de resocializar, reinsertar o reeducar al delincuente; la
finalidad es pues su tratamiento, con todo lo complejo que puede ser y
exigiendo una aclilug activa, por parie de ésie y, ademas, sin dejar de
considerar que hay casos en gue no es posible (0 bien no fodavia)
resocializar,

Este tipo de concepciones tutelares se extendio a finales de la década de
los 6Q’s y principios de los 70°s Es asi como Plack aboga en Alemania por
la supresién del derecho penal y su reemplazo por un derecho de medidas
basado en la peligrosidad social de! autor. Ademas trata de diferenciarse de
un chterio defensista puro sedalande que tales medidas también han de
alcanzar a la sociedad de los *buenos y justos”, para gue se acojan sin
perjuicio a los que han fracasado.

£n definitiva, desde v. Lizt en adelante, 1a prevencion especial logra gran
trascendencia, ya sea solo como planteamiento unilateral o bien como
combinacion con criterios retributivos o preventivo-generales. Ahora bien,
en México, las repercusiones se notan en la propia Constitucién Politica,
que en su articulo 18 sefala que “... Los Gobiernos de la Federacion y de
los Estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones,
sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion
como medios para [a readaptacion social del delincuente.,.™®

Para la prevencion especial fa retribucién resulta inadecuada, pues parte de
un ser libre e igual por naluraleza, pues para esta postura esto es

cuestonzble, pues los hombres no son libres, ni tampoco el delincuente es
igual a un ser social, ya que esta determinado al delito, es un anormal, es
un peligroso secial {ya decia Femt que “desde el punto de vista natural o
social solamente pueden ser delincuentes los que son anormales”)”. El



criminal aparece determinado al delito, luego infrinsecamente perverso, en
razon de su naturaleza antropologica, biolégica o social. La sociedad tiene
entonces que defenderse contra € (Defensa Social o Nueva defensa
Social), para lo cual es necesario coregifo o separario completamente de
la sociedad: Se frata entonces de llevar a cabo una defensa social contra
los enemigos de la sociedad.

Por olra parte, la prevencion general también resulla ineficaz, va que paite
de l1a posibildad de intimidar (de la capacidad de intimidacién de los
individuos) y ello es imposible en el caso de los delincuentes pues estan
determinados y carecen de racionalidad suficiente para sopesar cosios y
beneficios de! delito. También desde el punto de vista utilitario Ia
prevencion general aparece ante la prevencion especial como
completamente inadecuada. Mas ain, desde el punto de vista del sistema
social que se pretende, tanto la retribucidn como prevencion generat
aparecerian igualmente ineficaces Si se trata de intervenir en los procesos
sociales, es necesario diferencrarios y elio fleva a la conclusidn de que los
delincuentes no son iguales a los hombres normales. Mas aln, que cada
delincuente tiene su origen en procesos especiales, luego se trata de
actuar sobre cada uno de ellos o por lo menos respecto de grupos gue
presenten las mismas caracteristicas, con lo cual se llega entonces a la
tipologia criminal, que estuvo en boga en 12 segunda mitad del siglo XIX y
gran parte del siglo XX. Por eso mismo, los autores que defienden la
prevencion especial prefieren hablar de medidas y no de penas. La pena
supone la ibertad o la capacidad racional del delincuente y parte entonces
de un criterio de igualdad general. La medida, por el contrario, parte de que
el ciiminal es un sujeto peligroso, diferente al normatl v al que hay que tratar
en sus peculiares caracteristicas peligrosas. Ni el castigo, ni Ia intimidacion
tienen sentido, de lo que se trata es de comegir, enmendar o rehabilitar,
siempre que sea posible, sino de inocuizar.

Comain a fa prevencion general y especial es la objecion ya analizada, esto
es, dque implica una instrumentalizacidn del hombre para los fines del
Estado, con Io cual se cosifica y se pierde el respeto a la dignidad, que es
uno de los pilares del Estado de derecho. Por eso, es que Roxin se
pregunta criticamente: .". Qué es lo que puede legitimar a una mayoria para
subyugar s una minorfa con forme a sus formas de vida, de donde surge
un derecho a educar contra su voluntad & personas adultas, porgué ciertos
ciudadanos no pueden vivir como les plazca. Pareciera por cierto muy
pobre como fundamentacion e! hecho gue tales personas son molestas o
incomodas para la mayoria...™*
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Pero el punto mas critico de una pena resocializadora reside en el
cuestionamientc de para qué sociedad. Es decir, las propias
disfuncionalidades del Estado de derecho actual ya de por s provocan
fricciones de socializacion cultural o subcultural, si bienh diferentes a las
planteadas por fa mayoria. En definitiva, la resocializacian sélo significaria
reconocer como fin de un Estado democratico la posibilidad de
manipulacion de los individuos por parte del Estado, con ello la falta de
control y rediscusion de éste, ya que las pautas de resocializacion son
determinadas por €1 y sus instancias, 10 que puede en definitiva significar el
totalitarismo de uno, algunos, o de la mayoria scbre la minoria.

Pero ademas, hay razones melodologicas empiricas y dificultades
practicas, para plantear, por lo menos en forma amplia, un criterio de
prevencidn especial. En primer lugar hay una serie de delincuentes que no
requeririan tratamiento, luego hay olros que no serian susceptibles de
fratar, pues no se conoce un iratamienio para ellos, los lamados
incorregibles y que v. Lizt proponfa inocuizar. En cuanto a los corregibles,
las estadisticas que hay al respeclo son discutibles si se ha lograde
realmente sé correccion, por o menos si ella es posible en los téminos
acluales de ia sociedad. Este tipo de planteamientos y otros semejanies,
como Barbero Santos ha denominado: “fa crisis del pensamiento
resocializador™®. Mas aun, ello se enlaza con cuestiones practicas, es
decir, gue el tratamiento requiere disponer de grandes recursos, 1o que es
muy dificil, adn en los paises de gran desarrollo. Poseer los
eslablecimientos adecuados es siempre un privilegio. Luego, en el fondo el
tratamiento queda reducido a un pequefio gnupo de sujetos, aln respecto
de ellos hay dudas en cuanio a su eficacia y supresion de la reincidencia,
que se lo que se persigue. Por eso Bergalli considera gque en: “...todo caso
si resulta una contradiction es que dentro de la prisién tradicional se pueds
fievar a cabo un tratamiento resocializador...”® De ahi que el mandato
constitucional que la pena privativa de libertad resocialice y reeduque
queda stlo como postulado, va que requeriria tode un sisiema renovade v
radicalmente diferente, que en la actualidad no existe; por otra parte tal
mandato resulta contradictorio, ya que la privacion de libertad al segregar al
individuo de fo social evidentemente no puede pretender resocializar o bien
educar pars la libertad. Dentro de los aspectos positivos de esta posicion
estd a2l haber puesto su acento sobre el individuo, considerado como taf en
sus particularidades, y no referirse Solamente a un ser abstracio e
indefinible, como en et caso de la teoria retributiva y la de prevencion
general. En ese sentido esta direccién tiene un caracter humanista, pues
pretende un encuentro con el hombre real. Por otra parie, despoja a la
pena de su caracter mitico moralizante, ya gque lo importante es
simplemente adecuar la pena a esas paricularidades del sujeto, para
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volverlo nuevamente uiil a la sociedad, o por lo menos para que no la
perjudique.

Pero sus aspectos negalivos son serios y pueden resumirse en el hecho,
que si bien es humanista, en cuanto lo que respecta a su dignidad, pues
justamente puede significar ia mayor violacidn posible a su personalidad,
en cuanto a firasformare su misma conciencia. En ese sentido es el
méxirmo instrumento de accitn psiquica sobre el individuo, a diferencia de
la retribucion que era mas gue nada fisica y la prevencion general, que
sdlo implicaba una disciplina psiquica general, pero no individualizada. En
ese sentido puede representar (y asi ha sido) el maximo de
deshumanizacion y de absolutismo arbitrario, al querer imponer sélo una
verdad, una determinada escala de valores y prescindir de la minoria o |a
disidencia. Por otra parte tiende a acentuar la llamada ideologia de la
divergencia, esto es, a plantear las cosas en bfanco y negro, conforme a un
solo orden verdadero, y en ese sentido distinguir entre normales vy
anormales, entre sanos y enfermos. Ahora bien, desde el punto de vista de
las teorias que implica el derecho penal, también se encuenira en
problemas graves. Su planteamiento sobre el delincuente tiende a toda la
problernatica del derecho penal, sea absorbida por este punto de vista, esto
es, desaparece |a teoria del delilo y es reemplazada por una tipologia
amplia y vaga de delincuentes, con lo cual, entonces se borran todas las
garantias que han surgido en un Estado de derecho, es decir que resulta
inaceptable, pero ademas inconstitucional. Pero esto tampoco quiere decir
gue quede a salvo la teoria del delincuente, pues no se plantea al
defincuente como sujeto responsable, es decir, como un sujeto igual como
todos los demas, y en relacion a la cual estd engido todo el sistema social y
politico, sino como un sujeto diferente, anormal al cual entonces de ello se
le pretende negar todes sus derechos fundamentales y su posicion dentro
del sisterna politico-social. Es decrr, no se destaca al individuo para sefialar
su frascendencia e importancia, sino para convertirlo en un simple objeto,
susceptible, por tantc en cuanto objeto de cualquier manipulacion,
instrumentalizacién o intervencion estatal. De ahi que un planteamiento
radicalmente consecuente preventivo-especial tiene gue postular la
desapancion de un derecho penal, con todas las teorias que fleva consigo
(teoria del delito, de la pena del sujeto responsable) pero no para mejor,
sino para eliminando todas las garantias y reconocimientos que implica el
dereche y los limites que se ponen a la facultad penal del Estado.

b.2.3) Teorias mixias
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El planteamiento mas simple y fue denominado por v. Lizt como el de la
“doble via en el derecho penal”, esto es, $¢ le reconoce una naturaleza
retributiva, pero en caso de ciertos delincuentes estima necesario proceder
con criterios preventivos especiales, aplicar meadidas; es la posicion que ha
sido mas acogida por la mayor parte de los paises occidentales. pero con
razon se le ha criticado que es contradictoria en si misma (¢,cémo conciliar
retribucién con tratamiento?).

Otra posibilidad es combinar retribucién con prevencion general, ya
sostenida por Merke! en &l siglo XIX, para él cual si bien la pena era un mat
y una respuesta a la accion realizada tendria un fin de: “fortalecer los
preceptos v las obligaciones violadas por medic de la accidn defictiva™. En
verdad este planteamiento es o bien pura retribucion (a lo que tiende} y el
planteamiento preventive general es simplemente presumido como
consustancial a la retibucidn o si realmente quiere ser preventivo, liene que
abandonar €l criterio retributivo y buscar la intimidacion general,

Otra formula mixta es aquelta que plantea el cardcter esencialmente
preventvo del derecho penal e intenta unir fa prevencion general con la
especial, dando casi siempre una mayor prependerancia al eriterio
preventivo general. Pero ya se ha visto Ip contradictorio gue son” ambos
lipos de finalidades y también sus sustentaciones tedricas.

b.2.3.1) La prevencion general general

Hassemer abandona una prevencion general infimidatoria (como la planted
Feurerbach) ¢ “especial” y se inclina por una prevencién general “amplia”,
que solo persiga la estabilizacion de la conciencia del derecho, con lo que
se prelende convertir el derecho penal en un control social juridico-penal
racional y esclarecido. En el fondo esta tendencia se acerca hasta casi
confundirse con aquella mixta que une retribucién con prevencion general,
ya que simplemente esta prevencidn general amnplia tiene que presumirse o
eslimarse.

b.2.3.2} Prevencion especial democratica

Enrique Bacigalupo parte de la prevencién especial, formulando un nuevo
contenido para el derecho penal y el delito; para él con la pena: "...se puede
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obiener la reintegracion social del autor, lo que a su vez entonces
justamente Ja legitimidad como medio de politica social. Para su aplicacion
habra que distinguir entre los autores segln su forma de reaccionar frente a
ella, con lo cual desaparece la distincidn entre penas y medidas, y entre
imputables e inimputables.™ Pero se trataria de un sistema preventivo
democraticamente orientado, por tanto tomando en cuenta los limites que
ello impone su desarrollo. Pareciera que el hecho de anadir €l caracter
democratico a la prevencion especial no elimina (aunque puede
morigerarios) sus problemas tedricos, de determinismo, de la ideologia de
la diferenciacion, ni tampoco entonces sus problemas para construir las
teorias propias del derecho penal. Per eso el propio Bacigalupo sefiala que
fa idea de resocislizacién expresa antes que tode la exigencia de
derogacion del derecho penal de retribucién, pero sin que haya claramente
su contenido alternativo.

b.2.3.3) Prevencién general democréatica

Para Santiago Mir Puig, el modele de estado socisl y democrético de
derecho exige que la pena cumpla: "...una mision (politica) de regulacidon de
la activa vida social que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante
la profeccion de os bienes de los ciudadanos”, y ello sdlo se puede cumplir
mediante una pena cuya funcion sea la prevencion®®. Ahora bien, como
reconoce que un derecho penal concebido para ser eficaz corre peligro de
caer en &l terror penal, plantea que la funcién de prevencion ha de quedar
estrictamente limitada por los principics que rigen justamente a un Estado
social y democratico de derecho {proteccién de los bienes juridicos y
proporcionalidad; principioc de legalidad; servir a la mayoria, pero
respetando a la minoriz). Dentro de la prevencién le asigna un papel
preponderanie a la prevencién general, la prevencion especial “sélo puede
perseguirse dentro del marco de lo que permita la necesidad de prevencién
general™ Esta funcion de prevencion supone atribuir un significado
directivo en este sentido “imperative”, de regulacion social, a la norma
juridico-penal, asignandole la funcion de crear expectativas sociales gue
motiven a la colectividad a abtenerse de la comision de delitos; en otras
palabras, la prevencidn presupone que la pena tiene eficacia motivadora y
consecuentemnente lambién que el hombre es capaz de motivacion.

Esfe planeamienio al revés del mixto de Merkel o también superador de
Hassemer, no va en el camino de converlir la prevencion general en
retribucién, sino de acentuar e} caracter intimidatorio {en e! sentido de
Feuerbach) y por tanto de eficacia y utilidad social de la prevencion general
y especificamente en el seniido que intimidar no es motivar (por lo menos
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no en el sentido normativo, respecto de un valor y por tanto de plantearse st
habia o no capacidad para el valor), luego se trata de una cuestion
psicologica, que se da o no, y el delifo justamente implica que no se ha
dado, por lo tanto la pena aplicada no es mas que tratar de forzar la
intimidacién de los ofro, en utilizar al sujeto que ha cometido el hecho en
ejemplo de la fuerza del Eslado en relacion con los demas. Pero respecto
de €l ya ha fracasado, luego queda para él sdlo un mal o puro castigo (y
respecto de [os demas lo consecuente seria aumentar las penas, para
evitar nuevos delitos). Dificimente entonces la prevencion general no
puede individualizar, si quiere individualizar se convierte en prevencion
especial, luego en aigo totaimente diferente y si se quiere plantear
motivacion, luego liene que recurmir a una capacidad abstracta del hombre,
no diferente af fibre afbedrio, lo que Heva nuevamente a ia retribucion.
También aqui el cardcter democratico solo puede atemperar su inclinacion
al terror estalal, intimidar no es motivar, v si  es motivar, ya no es
prevencion general; intimidar de modo general no es diferenciar, y se es
diferenciar los procesos concretos que han llevado a delinguir, ya no es
prevencion general. Por eso, como ya se ha sefialado, lo consecuente
desde un punto de vista preventivo-general es prescindir de la culpabilidad
o de la leoria del sujeto responsable (del delincuente) v en cuanto a la
teoria de del delito no partir de los planteamienios normativos {monistas
imperativistas o dualislas), sino de los de Kelsen, lo esencial de la norma
penal es la sancion (el aclo de coaccion), la conducta humana es un puro
presupuesto factico {la norma nada tiene que ver con el comportamiento
humano, sinp sdlo con la actividad del Estado, que es sancionar). Pero
todo esto pareciera estar muy Iejos del planteamiento de un Esfado social y
democratico de derecho.

b.2.3..4) El interaccionismo

Parte no de la pena misma, sino del sistema penal come tal. La pena tiene
como funcidn entrar a regular la interaccidn entre el "yo’, €l "altet” y el
“tercero™. Al regular esta interaccidn lo que en ef fondo protege a la
posibilidad de participacion social, ia confianza en el sistema, a pesar de la
infraccion, y al mismo tiempo crea posibilidades de participacion, que seria
et sentido de ta resocializacién. Con eslo se superaria un puro sistema de
pena, concebido retributivamente como pura garantia, y un sistema de
medidas concebido en forma preventivo-especial, como puro tratamiento.
Uno totalmente abstracto y ! otro completamente utilitario. Ambos en el
fondo metapenales, ya sean en sentido metafisico o metasocal.
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Este planteamiento, por su propio caracter interaccionista resulia
demasiado formal, mas como aspiracion de explicacion, vaga e imprecisa,
sin un sistema clarc de garantias y efectos concretos claramente
delimitados.

b.2.3.5) El planteamiento dialéctico.

Claus Roxin considera que e! derecho penal actuaria con la pena en
diferentes momentos: “...comunicacién penal que aparece en primer planc
de la prevencién general...™, entendida en forma amplia, semejante a la
posicidn de Hassemer; "...imposicion y medicidn de fa pena...”, que seria el
momemnto de |a realizacién de la justicia, en el fondo e planteamiento
retributivo-general a semejanza de Merkel y Jakobs, y por Oltimo,
“...ejecucion de la pena, que es ei momento de la prevencion especial, el de
la reinsercitn o resocializacion del delincuente...”. Es entonces un proceso
dialéctico en que el momento de retribucién no aparece de moda abstracto,
para cumplir un ideal absoluto de justicia, sino limitado y condicionado por
fa realidad impuesta por los momentos de prevencion general y especial.
Pero en esla concepcion no escapa la situacion de que uno debe ser
predominante; para tal planteamiento, tal es la prevencion especial, taf y
como lo sostiene dicho autor: “Se puede decir que para fa concepcion
modema la resccializacion debe considerarse como el fin principal de la
pena, ya que sirve tanto al delincuente como a la sociedad v es la que mas
se aproxima 2 |2 meta de una coexistencia de todos los ciudadanos en paz
y en libertad™. De todos modos, evidentemente, este criterio podria caer
en la arbitrariedad que €l mismo ha ecriticado, eso seria por el
condicionarmiento que fe imponen los otros momentos y sobre todo porque
“la pena no puede superar en su gravedad el grado de cuipabilidad del
delincuente (funcién limitadora del principio de culpabilidad)”

En definitiva este planteamiento es de caracter preventivo, ya que el
momenio retributivo queda totalmente vaciado de su contenido clasico y es
mas bien una manifestacion de la justicia, en el senfido sole del limite
irnpueste por la culpabilidad a2 la prevencion,

Por otro lado Juan Bustos busca una concepcion de la pena, al considerar
que: ".el problema central con que se enfrenta un investigador en un
Estado social y democratico de derecho respecto de las teorias absolutas
{(incluida la refribucidn} es su fatta de ulildad, y en relacion a las
prevenlivas, su utilitarismo...™. Concluyendo que tal circunstancia es lo que
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se debe superar. Habria entonces que distinguir dos niveles en la pena,
uno referido a io que es Ia pena y el otro a la imposicion de la pena.

En cuanto al primero, histdricamente no es sino una autoconstatacion
ideotbgica det Estado, no es pues neutral, comp no es neutral el Estado.
Mediante la pena el Estado demuestra su existencia frente a todos ios
ciudadanos, sefiala que el sistema por él elegido sigue vigente (esta
cueslion no aparece dilucidada, ni podia serlo, por fas teorias preventivas,
con lo cual encubrian esta realidad y plenteaban un Estado neutral o
benefactor por principio, con la imposibilidad de entrar en discusion con él;
los hombres eran los malos, no el Estado. Las teorias absolutas, en cambio
si tendian a responder a esie problema, pero ligandolo a cuestiones
metafisicas, con planteamientes dogmaticos absalutos, por ello también el
Estado, como ente moral por excelencia quedaba fuera de discucidn).
Ahora bign, de lo que es la pena no pueden surgir fines {ya gue como tal se
basa en si misma), sinc so!o funciones, que vienen a ser a su vez la fuente
de su legitimacion (su génesis). Asi en olras épocas, del Estado absoluto,
Ia autoconstatacion cumplia la funcidn de fa justicia divina en fa tierra, en
cuanto el soberano era el representante de Dios, esa era su legitimacion y
ademas su fuente de origen. Pero en un Estado social y democratico de
derecho, que se asienia sobre la realidad social {y no sobre la metafisica),
la funcign de la pena no puede ser otra que proteger su sistema social, que
en el campo del penal, implica 1a proteccién de los bienes juridicos gue ha
fijado, en definitiva de las relaciones sociales concretas que ha
deferminado. E! Estado democrdtico se autoconstata con su propio
sistema, luego en el conjunte de bienes juridicos que lo integran, ia
proteccién de Ios bienes juridicos es la fuente de legitimacion. El punto
central de la revision critica, de juego dialéctico, reside en los bienes
juridicos; un Estado democratico implica necesariamente la participacion de
1odos los bienes juridicos y por tanto de su rediscusion constante, en su
revision critica, con lo cual se pone en revision su legitimacion, la propia
autoconstatacion y las fuentes de su generacion. El principio de lo que es la
pena no se convierte asi a un principio absoluto, carente de wtilidad social,
como en las teorias absolutas, sino fodo lo contrario, en posibitidad de una
constante profundizacion democratica del sistema, en el que entonces el
individuo, con su capacidad de paricipar en las relaciones sociales,
adquiere el rol mas importante y basico del sistema, Ciertamente seria
posible constafar empiricamente que fa autoconstatacion, asi concebida,
provoque como efecto de reafianzamiento de la conciencia juridica y adn
de inimidacién, es decir, que haya un efecto preventivo-general. Pero ello
no agrega ni quita a la autoconstatacion (ideoldgica), aungue no se
produjera ninguno de tales efectos, fa pena seguiria siendo lo que es. Todo
Io confraric, el preocuparse exclusivamente por los efectos, transformaria al
Estado de derecho democratice, lo llevaria a preocuparse por la eficacia,
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por esiablecer mecanismos de obediencia y no legitimacion, se convertirian
los bienes juridicos en valores absolutos, se eliminaria la participacion de
todos, la constante rediscusion critica, en definitiva se acogeria la via de un
Estado autoritario o absolutista (totalitario o policial).

El segundo nivel en la pena, tan importante 0 mas que &l primero, es ¢l de
su imposicion. Las penas estan para imponerse vy ello sblo es posible
mediante un proceso de concretizacién en un individuo. La pena implica
pues siempre un proceso de imposicion en un individuo. La imposicién, a
diferencia de lo que es, por ser una cuestidn practica, de manejo
instrumental, requiere necesanamente de un fin, de otro modo no tendria
sentido. En un estado social y democratico de derecho, en que todos los
hombres han de ser iguales en su consideracion y dignidad, ningiin hombre
puede ser medio en relacidon a ofros hombres 0 a2 un objeto (bien social,
utiidad piblica, orden social, que por lo demas siempre implica a
considerar a otros individuos -grupo, mayoria, minoria, etc.- en definitiva
nuevamente medio en relacion a olros hombres). La finalidad de la
imposicidn de fa pena no puede ir mas alta del fin propio del individuo
dentro de una scciedad democratica, esto es, aumentar su capacidad de
liberacion, participacion, resolucion de confiicios sociales, Asi supera el
utilitarismo de fas posiciones preventivas. Luego, Ia pena ha de tener desde
el punto de vista de su imposicidn una actividad positiva, ofrecer
altemativas al sujeto para superar sus conflictos sociales, dentro de lo cual
el delto es s6l0 un conflicto agudo; altemativas en que todos han de tener
la posibilidad de participar, tampoco puede tener, por tanto, un caracter
absoluto, han de profundizarse democraticarmente. Eil problema del delifo y
del sujeto responsable (delincuente) surge asi como  esencialmente
politico, en que todo el Estado, es un conjunto, es corresponsable, ya que
de pariida &\ fija ef defito (a! fijar los bienes juridicos) y pot tanto, también ha
de eslablecer las condicionss necesarias para que ello no sea un conflicto
insuperable para el sujeto. Todo delito en ese sentido implica tambign un
fallo en dichas condiciones. De ahi que la pena en su posicidén implique
siempre una actividad positiva del Estado en su conjunto, lo que implica
necesariamente una progresiva y mayor democrafizacion del Estado. Por
cierto, mientras el Eslado exista, la funcidn de la pena (proteccion de
bienes juridicos), legitimacion de lo que es la pena {autoconstatacion del
Estado), predominard, en los casos limites, sobre ¢l fin de la pena (remover
obstaculos a ia paricipacion y critica del sujeto), y ésie Gltimo, en esos
casos, solo servird como principio garantizador limitativo pasivo para que
nio se anule la participacion libre y critica, pero no para promoveria.

Ahora bien, desde el punio de vista de las teorfas del derecho penal un tal
planteamiento implica reconocer el rol gue juega el individuo dentro de la



sociedad y por tanto su capacidad de relacion social y de participar en ellas
fisica y espiriluaimente y por tanto de conoceras y reconocenas. Implica
también, que esas relaciones sociales pueden ser base de un sistema
nommativo, en el que se puedan sehalar determinados comportamienios
sociales y fijar determinados hitos sociales. En definitiva, esto supone la
posibilidad de valorar socialmente y motivar conforme a esas valoraciones,
supuesto indispensable para una teoria normativa y diferente a una teoria
de la pura coaceidn. Asi se puede construir una teoria del delito, a partir del
comportarniento humano social (no metafisico) y no de la actividad del
Estado. Pero también hay que ir més alla, hacia una {eoria def sujeto
responsable, esto es, de averiguar sus conflictos concretos en el hecho gue
realizd, sus condiciones, tanto individuales como sociales, abarcarlo por
tanto, no solo a él, sino también a toda la sociedad, al Estado en su
conjunto (de este modo se supera en planteamiento puro de la culpabilidad
o de reproche, como sucede en las teorias absolutas, sin caer tampoco en
la negacion del hombre, como sucede en las teorias preventivas). Y por
ultimo se construye una teoria de la pena, ya que es necesario indagar
democralicamente sobre las altemativas que se han de ofrecer a conflictos
sociales; con lo cuat uno de sus principios basicos, ha de ser si la pena es
necesaria o no (principio de necesidad). No se trata pues simplemente de
establecer una relacion matematica entre culpa moral y castigo, como en
las leorias absclutas, en que la teoria de la pena se convierta en una
teoria ariimética, ni tampoco de adecuar ia pena a la evilacion de un
posible dano futuro, en que la teoria de la pena se conviene en un
planteamiento de probabilidades, sino estableces vias altermativas &l sujeto
para la solucién de sus acluales conflictos sociales, que es mucho mas que
un problema aritmélico de probabilidades, es un problema humano, pero
también es lo méas que podria plantear un Estado democratico, si guiere
siendo tal y no derivar en un Estado totalitario o Absolutista.
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por establecer mecanismos de obediencia y no fegitimacion, se convertirian
los bienes juridicos en valores absolulos, se eliminaria la participacion de
{odos, ta constante rediscusion critica, en definitiva se acogeria la via de un
Estado autoritario o absolutista (totalitario o policial).

El segundo nivel en la pena, tan importante © mas que el primero, es el de
su imposicion. Las penas estan para imponerse y ello sélo es posible
mediante un proceso de concretizacion en un individuo. La pena mplica
pues siempre un proceso de imposicion en un individuo. La imposicion, a
diferencia de lo gue es, por ser una cuestion practica, de manejo
instrumental, requiere necesariamente de un fin, de otro modo no tendria
sentido. En un estade social y democratico de derecho, en gue todos los
hombres han de ser iguales en su consideracion y dignidad, ningun hombre
puede ser medio en relacion a ofros hombres ¢ a un objeto (bien social,
utiidad publica, orden social, que por lo demas stempre implica a
considerar a otros individuos -grupo, mayoria, minoria, etc.- en definitiva
nuevamente medic en relacidn a otros hombres). La finalidad de la
imposicién de la pena no puede ir mas alld del fin propio del individuo
dentro de una sociedad democrética, esto es, aumentar su capacidad de
{iberacion, participacion, resolucidn de conflictos sociales. Asi supera el
utiltardsmo de las posiciones preventivas. Luego, la pena ha de tener desde
el punto de vista de su imposicidn una aclividad positiva, ofrecer
altemativas al sujeto para superar sus conflictos sociales, dentro de lo cual
¢! delito es sélo un confiicto agudo; aliernativas en que todos han de tener
la posibilidad de participar, tampoco puede tener, por tanto, un caracter
absoluto, han de profundizarse democraticamente. El problema del delifo v
del sujeto responsable (delincuente} surge asi como  esencialmente
politico, en que todo ef Estado, es un conjunto, es corresponsable, ya que
de partida €l fila el delito (al fijar ios bienes juridicos) y por tanto, también ha
de establecer las condiciones necesarias para que ello no sea un conflicto
insuperable para el sujeto. Todo delfito en ese sentido implica también un
fallo en dichas condiciones. De ahi que la pena en su posicion impligue
siempre una actividad positiva de) Eslado en su conjunto, lo que implica
necesariamente una progresiva y mayor democratizacion del Estado. Por
cierto, mientras el Estado exista, la funcidn de la pena {proteccion de
bienes juridicos), legitimacion de lo que es la pena (autoconstatacion del
Estado), predominaré, en los cascs limites, sobre el fin de la pena (remover
ohstaculos a la participacion y critica del sujefo), y éste BItimo, en esos
casos, sblo servird como principio garantizador limitativo pasive para que
no se anule la participacion libre y critica, pero no para promovertla.

Ahora bien, desde el punto de vista de las teorias del derecho penal un tal
planteamiento implica reconocer el rol que juega el individuo dentro de la



sociedad y por tanto su capacidad de relacion social y de participar en ellas
fisica y espirfualmente y por tanto de conocerlas y reconoceitas. Implica
también, que esas relaciones sociales pueden ser base de un sistema
normativo, en el que se puedan sefialar determinados comportamientos
sociales y fijar determinados hitos sociales. En definitiva, esto supone la
posibilidad de valorar socialmenie y motivar conforme a esas valoraciones,
supuesto indispensable para una teoria normmativa y diferente a una teoria
de la pura coaccion. Asi se puede construir una teoria del delito, a partir del
comportamiento humano social (no metafisico) y no de la actividad del
Estado. Pero también hay que ir mas alld, hacia una teoria del sujeio
responsable, esto es, de averiguar sus conflictos concretos en el hecho que
realizd, sus condiciones, tanto individuales como sociales, abarcaro por
tanto, no sélo a él, sino también 2 toda la sociedad, al Estado en su
conjunto {de este modo se supera en plantearniento puro de 1a culpabilidad
o de reproche, como sucede en las teorias absolutas, sin caer tampoco en
la negacidn del hombre, como sucede en las teorias preventivas). Y por
oltimo se construye una teoria de |z pena, ya que es necesario indagar
democraticamente sobre las alternativas que se han de cirecer a conflictos
sociales; con lo cual uno de sus principios basicos, ha de ser sila pena es
necesaria o no (principio de necesidad). No se trata pues simplemente de
establecer una relacion matematica entre culpa moral y castigo, como en
las teorias absolutas, en que la teoria de la pena se convierta en una
feoria aritméfica, ni tampoco de adecuar la pena a la evitacion de un
posible dafo futuro, en que la teoria de la pena se convierte en un
planteamiento de probabilidades, sino estableces vias alternativas al sujeto
para la solucién de sus actuales conflictos sociales, que es mucho mas gue
un problema aritmético de probabilidades, es un problema humano, pero
también es lo mas que podria plantear un Estado democratico, si quiere
siendo tal y no denivar en un Estado totalitario o Absolutisia,
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Capitulo IV

CULPABILIDAD COMO

GARANTIA DEL CIUDADANO

Tradicionalmente se ha planleado 2 culpabilidad como lo subjetivo, asi
muy claramenie en e} causalismo naturalista desde una perspectiva
subjetiva valoraliva, en el causalismo valorativo y en el finalismo. En
definitiva, la tendencia ha sido ir distinguiendo fo subjetivo refendo al obrar
del sujeto (que el hecho es suyo y per lante en él ya aparece reflejada su
personalidad social, eslo es, que el hecho esta dolado de sentido y
significacion) y lo subjetivo referido al sujeio mismo actuante.

Ahora bien, la culpabilidad ha sido predominantemente referida en todo
caso a o obrado por ef sujeto, a su hecho, de ahi que el principic garantista
fundamental desde una perspectiva es la culpabilidad por el hecho. Lo
que se lrata de determinar no puede ir mas alla del mundo interior del
sujeto en relacion al hecho concreto. No se trata de analizar al hombre en
abstracto, desligado de toda realidad, sino frente a un hecha concreto. De
ahi la importancia de la tipicidad y la antijuricidad, pues viene a determinar
objetiva, subjetiva y normativamente ese hecho ef cual se responde. Si ese
hecho no apareciera ya especificado en el injusto {como delito) no tendria
senfido el principio garantista de culpabilidad por el hecho. De ahi también
que es imponante la delerminacidn de que se trata de un hecho pleno de
sentido y significacion, pues de olra manera también la culpabitidad por el
hecho quedaria en el vacio, pues se responderia en forma exclusivamente
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objetiva. Desde de un punto de vista garantista la tipicidad sefiala qué
comporiamientos precisos pueden ser atribuidos al ambito situacional
descrito en el fipo legal; la antijuricidad por qué tales comportamientos se
consideran contrarios & todo el ordenamiento juridico. La clave de! delito
esta entonces en que afecta y por qué al bien juridico. La culpabilidad, por
su parie, vendria a sefialar frente a ese delito asi determinado la posibilidad
de plantear una responsabilidad del sujeto respecto de él, esto es la
posibilidad de afrontar el hecho o de contestar por lo realizado.

Ciertamnente la problematica de la culpabilidad es muy antigua, v todos los
autores se han referido a ella, si bien en una primera época con diferente
nombre y distinta sistemélica: fuerza moral del delito, imputacion,
imputabilidad, etc. Pero su concepto y sistematizacion actuales son de
reciente data; sdlo a mediados del siglo pasade Adolf Merkel y sobre fodo
con Binding, se logra un planteamiento de ella semejante al que se hace en
las obras modemas.

a) TEORIAS SOBRE LA CULPAEBILIDAD

a.1) Teoria psicologica de la culpabilidad

La teorfa psicolagica de la culpabilidad se corresponde con el naturalismo
causalista, y en ambos casos su fundamento es &l positivismo del siglo XIX.
Es v. Lizt. quien da nacimiento a la teoria psicoldgica, quien deja reducida
la accibn a un proceso causal originade en un impulso voluntario, pero la
representacion de su contenido no es el problema de la accidn, sino de la
culpabilidad. Esta relacion subjeliva con fa accion se agota en el dolo y la
culpa. Por otra panle, /a imputabilidad es un presupuesio de la culpabilidad,
es capacidad de accion. "La culpabilidad es responsabilidad por el
resultado causado mediante un movimiento corporal voluntario”, y
"presupuesto de la responsabilidad penal ¥ con ello contenido de
imptabilidad no es una libertad de voluntad sustraida a Ia ley causal, sino
Gnicamente la determinabilidad regular de la voluntad mediante
representaciones de la religion, de la meralidad, del derecho, de la
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inteligencia, que regutan en general nuestro comportarniento total*®®,

La teoria psicologica, que domind durante el siglo XIX y parte del actual, ha
sido superada por la teoria nommativa de la culpabilidad. La teoria
psicologica se encontré especialmente con dos grandes problemas. Por
una parte tenia dificultad para configurar un conceplo superior de
culpabilidad gue englobara tanio el dolo como la culpa, sobre fodo la culpa
inconsciente. En el fondo, asi como o injusto era construido sobre la
accion, con fo cual habia dificuliades para explicar la omision, el
naturalismo causalista constitufa la culpabitidad sobre el dolo, o que hacia
dificif dar un enfoque satisfactoric de Ia culpa. Es por elio que Kohlrausch
tiene que llegar consecuentemente a sefalar que la culpa inconsciente no
representaba culpabilidad, con to cual eliminaba, la culpa inconsciente del
derecho penal; pero ademas la culpa consiente la asimilaba al dolo como
una puesta en peligro dolosa, y por eso afirmaba: "Lo que se denomina
dolo y culpa (consiente) no son propiamente diferentes formas de
culpabilidad, sino igualmente contravenciones culpables de diferentes
clases de normas”, para determinar con la aseveracién categodrica de gue
"solo hay una forma de culpabilidad que es idéntica con la que se flama

dolo...".

Por olra parte, fa teoria psicologica no estaba en condiciones de explicar
satisfactoriamente la concurmencia de determinadas circunstancias gue
excluian fa responsabilidad, como era, por ejemplo, &l caso del estado de
necesidad, o qué por lo menos la atenuaban, casos de agotamiento, de
emociones violentas, etc. Es decir, dicha teoria no era capaz de
fundamentar la naturaleza esencialmente graduable de la culpabilidad. Del
mismo modo gue en lo injusto, donde tampoco desde la causalidad podia
fundamentarse cabalmente una graduacion de o injusto concreto, ya que la
relacion causal se da o no; en la culpabiidad sucedia algo semejante, pues
la relacion psicologica se da o no se da; por eso los problemas se
presentaban adn en la culpa, ya que en ella resulla dificil establecer dicha
refacion psicoldgica con el hecho.

a.2) La teoria nomativa de la culpabilidad.

Ei fundador de la teoria normafiva de la culpabilidad y quien primero sefiald
que la culpabilidad es reprochabilidad fue Reinhard von Frank, mismo gue
parte del analisis de aquellas tircunstancias dispensadoras, y llega a la
conclusion de que forman parte de la culpabilidad como la imputabilidad, el
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dolo vy la culpa, y que precisamente su funcidn es excluida o graduarla.
Utiliza para ello diferertes ejemplos; asi, en el dolo sefiala gue resulia
diferente la situacion del cajerc de un negocio gue toma el dinerc para el
cosloso mantenimiento de su querida, vy la del empleado de correos
encargado de giros de dinero, mal pagado, que tiene a su mujer enferma y
numerosos nifos; igual en €l caso de la culpa, donde se sirve del gjemplo
del cochero que es obligade a ir al mercado bajo et temor del despido, a
pesar de que ha hecho presente de que el caballo se espanta con la gente
y no es posible detenero, pues sujeta las rindas con la cola, con lo cual es
previsible un accidente. Por eso que Frank entiende como elemento de la
culpabilidad "ef estado normal de fas circunslancias en las actoa el autor'™.
Pasicién a la cual va introduciendo, como las circunstancias acompafantes
normales. luego motivacion nomal y por ditimo solo ts consideracion de fas
causas de exclusion de la culpabilidad.

Ademas de Frank, James Goldschmidt es ofro aulor determinante en la
configuracién de la teoria normaliva de la culpabilidad. Goldschmidt
distingue entre noma juridica y norma de deber; la norma juridica dice
relacion con lo injusto, es de caracter objetivo y general, la norma de deber
dice relacidn con la culpabilidad, es de carécter subjetivo e individual. El
elemento nomativo de la culpabilidad es justamente la contravencion al
deber. "La culpabilidad como modalidad de un hecho antijuridico es su
posibikdad de reconducirfo a molivacién reprobable (valorativamente
objetable)™, y agrega: "pues esta consiste en el no dejarse molivar,
objetable valorativamente, de la voluntad por la representacion del deber™

El tercer autor gue contribuyd sustancialmente a la constitucion de la teoria
normativa de la culpabilidad fue Berthold Freudenthal, quien plantea que
para cubns el espacio entre 1a culpabifidad e inculpabilidad hay que recurrir
al principic general de exigibilidad. La culpabilidad "es la desaprobacion de
que el autor se haya comportado asi, cvando hubiera podido y debido
comportarse en forma diferente™’. Este planteamiento de exigibilidad, o del
poder, es también recalcado al mismo tiernpo por Goldschmidi.

Edmund Mezger es el gran difusor, sobre todo en e mundo
hispanoamericano, de la teoria normaliva de la culpabilidad, y también
guien pretende dar una visidn sintglica de ella. La culpabiiidad es para &k
“...tanto un determinado contenido cuando también un juicio de valor sobre
ese contenido; es, pues su reprochabilidad; sus componentes son; la
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imputabiidad  -que no es enfonces un presupuesto de elfla-, una
determinada relacion psicologica del autor con el hecho- dolo o culpa- v la
ausencia de causas especiales de exclusion de la culpabilidad (es decir,
tanto las circunstancias acompafantes, la motivacidon nomal o la
exigibifidad no aparecen en forma positiva como una caracteristica de la
culpabilidad, sino en forma negativa, como exclusion de la culpabilidad)...”?

En suma, en toda esta evolucién de fa teoria normativa de la culpabilidad
se puede apreciar que sucede algo semejante a lo que ccurre con ta teoria
del injusto. En lo injusto, & una base naturalista-causalisia se le agrega la
tecria de los valores; al positivismo del siglo XIX simplemente se le agrega
el neckantismo de la primera mitad del siglo XX. En la culpabilidad, a una
base naluralista-psicologica se e agrega también la teoria de los valores,
primero en forma vaga y difusa -caso de Frank-, posteriormente con mayor
clandad en los autores que le siguen. Con esto se superponen en la
culpabilidad un criterio de caracter eticizante y de neto corte retributivo; por
eso se Hlega @ una posicion ecléclica y con ello también a una
fundamentacién de la pena y de la medida de seguridad. En |a vusita al
clasicismo, al igual que en lo injuslo se da la espalda, aunque sea con
confradicciones internas, a v. Lizt y se regresa a Binding.

a.3) £l normativismo restringido al sujeto.

Dentro de esta evolucion, el finalismo aparece como una clara consecucion
hasta las Oftimas consecuencias de lo ya iniciado. Bs la precision de la
culpabilidad estrictamenie desde el punte de vista de reprochabilidad; por
es0 es el "poder en Jugar de ello”, el autor "hubiera podido motivarse de
acuerdo a la nomma (Welzel). "E! reproche de culpabilidad presupone que el
autor se habria podido molivar de acuerdo a ta norma, y esto no en un
sentido abstracto de que algdn hombre en vez del autor, sino que
concretameante este hombre hubiera podido en esa situacion estructar una
voluntad de acuerdo a la norma™®. Con ello los elementos de
reprochabilidad son la imputabilidad y la posibilidad de comprension de
la antijuricidad. E! dolo y la culpa no pueden ser elemenios de
reprochabilidad, y que no se refieren a la posibilidad de motivarse conforme
de la noma, sino que implican segun todos reconocen, una relacidn con el
hecho, esto es, es un aspeclo subjetivo del comportamiento. Ahora bien,
sin embargo, a pesar de estar establecida la culpabilidad, el poder en lugar
de ello, la capacidad para motivarse conforme a la norma, el reproche
puede ser dispensado en virlud de que hay circunstancias que influyen
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fuertemente sobre la motivacion misma, se trata de causas de inexigibilidad
de otra conducta, que por tanto exculpan. La exigibilidad no aparece como
elemento positivo, sino causal de exclusién. En Weizel, surge con gran
daridad la vuelta al clasicismo, y por ello mismo la acentuacién del libre
albedric como fundamento de la cuipabilidad: "El libre albedrio es la
capacidad de poderse determinar conforme a sentido. Es la libertad
respecto de la coaccion causal, ciega e indiferente al senbdo, para la
autodeterminacion conforme a sentido™,

a.4)Otras posiciones

a.4.1) La sintormatica

Dos son los autores fundamentales de esta posicién; Ottokar Tesar y Horst
Kollmann. Para Tesar, el hecho delictivo revela un determinado sustrato
psiquico, la culpabilidad aparece como un defecto psiguico v, por eso, e
dolo como forma de culpabilidad es una falta de sentimiento y la culpa una
falta de representaciones. Para Kollmann, e conceplo de culpabilidad es
fodavia mas amplio, no se trata de la relacién con el hecho o accidn, sing
con el autor; por eso la lesion del derecho viene a ser sdlo un medio de
reconocimiento de la culpabilidad; ésta serfa, en verdad, una falta del
interés social, que es el presupuesto del ordenamiento juridico.

Lo caracteristico de estos dos autores es desligar totalmente la culpabilidad
del hecho cometido; se trata realmente de una culpabilidad de autor, ya sea
del carécter o personalidad, como en &l caso de Tesar {defecto psiguico), ©
el animo. como en el caso de Kollmann (falta de interés social).

a.4.2) La de autor de la escuela nazista de Kiel.

Quien mejor sintelizd esta posicién fue Schanffstein, para quien el delito es
una {esidn del deber, "lesidn de los deberes sociales del pueblo”. Con ello
niega la significacién del bien juridico como un aporte liberal, unifica
antijuricidad y culpabilidad, pone el acento sobre el &nimo en la culpabilidad
y. por eso. se manifiesta entusiasta del planteamiento de Dahm del
delincuente como un traidor. Con esto nuevamente la culpabilidad se
desconecizba del hecho y se le ponia con relacion al autor, al traidor a los
deberes del pueblo aleman.



a.4.3) Culpabilidad de voluntad conjuntamente con culpabilidad
de caracter, personalidad o por conduccion de vida.

Desde la antigledad, muchos awvlores plantearon que la culpabilidad se
basada en el reproche a la voluntad (entendida ésta como libre ©
relativamente libre) no lograba explicar el ambito del derecho penal, sobre
el ambito de la culpa. Por eso, sin negar totalmente la culpabilidad de
voluntad y consecueniemente por el hecho, plantean también,
espetialmente para la culpa, Ia culpabilidad como un defecto del caracler,
culpabilidad de sentido (Exner), la culpabilidad como falta de interés
(Engish}. También, en cierto modo, esta dualidad se advierte en Welzel: "E|
objeto primario de reproche de culpabilidad es la voluntad y sdlo a través
de ellz también toda la accion... Culpabilidad es "reprochabilidad” de la
configuracién de la voluntad. Toda la culpabilidad es segin esto
culpabilidad de voluntad™; pero mas adelante agrega. "La culpabilidad
como fafta de autodeterminacién conforme a sentido puede ser un fracaso
unico del centro del yo responsable de la persona; pero puede también
fundamentarse en un estratoc permanente de fa personalidad... Siempre, el
ceniro del yo puede eslar en aclividad sélo para unas pocas fareas
aclualmente decisivas; todas las demas han de quedar ya decididas en el
semiconsciente © en el inconsciente. Esta decision previa perenece a la
funcion del "estrato de la personalidad” situado entre el estrato profundo vy
el centro el yo. Este es -visto desde el centro del yo- una reserva de
decisiones ejeculadas anteriormente, gue se ha convertido en actitud y
posicidn intemna inconscienie de fa personahdad™. Aqui en cierto modo se
transforma la tradicional posicion de la teoria de |a voluntad, de que la raiz
de la culpa inconsciente estaria en un aclo voluntario cronolégicamente
anterior o remoto en el planteamiento de que hay actos de decision anterior
incorporados a la estructura de la personalidad y que posteriormente
mandan desde el inconsciente, y que por esto quedan dentro de lo que es
ta configuracion de la voluntad. Por ello Weizel agrega: “La culpabilidad
puede, por esto, tener su raiz ya en la construccion deficiente o errdnea de
este estrato de la persconalidad, como fundamento determinanie de la
accion antijuridica individual. Este es e} caso por ejemplo, del delincuente
por lendencia, que ha incorporado en si en forrma insuficiente las normas
de conducta social o las ha perdido nuevamente por su conduccion de vida,
o del autor pasional, que ha dejado crecer en forma desmesurada en s la
pasién © no ha desamollado las fuerzas inhibitorias contrarias, o del
neghgente o imprudente temerario que ha cultivade en forma insuficiente el
eslar tenso ante los pelgros de caracter inconsciente. En todos estos
casos, la culpabildad del hecho individual liene su raiz en un momento
permanente, este es, en la esluctura defectuosa del estrato de la
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personalidad, en un defecto reprochable del carécter (lamado "culpabitidad
de autor}®,

Estos planteamientos de culpabilidad por conduccién de vida, de caracter o
de personalidad, y que a su vez no son ya culpabilidad por el hecho, son
recogidos en general por muchos autores como complementarios de la
culpabilidad de voluntad y consecuentemente de la culpabilidad por el
hecho, respecto de malerias determinadas, como de reincidencia,
determinacion de la pena, habitualialidad y profesionalidad. Realmente, en
esto se esta también muy cerca de los planteamientos positivistas de la
peligrosidad, a partir de fa tendencia al delito del autor, y no del hecho
cometido, posicidn de unir culpabilidad de voluntad con culpabilidad por la
conduccion de vida. Pero con ello evidentemente se estd vulnerando fa
funcién garantizadora que cumple la culpabilidad, esto es, de responder por
algo determinado, por el hecho cometido, y no por aigo tan amplio y tan
estrechamente ligado al proceso social come es la conduccién de vida. La
conduccion de vida podra servir para explicar un hecho, y por ello mismo
para atenuar o eximir la responsabilidad, o para poder determinar mejor el
tratamiento a aplicar {para la individualizacidén de la pena o medida) frente
al hecho cometido, dadas las caracteristicas del sujeto, pero jamas para
fundamentar su culpabilidad.

b} POSICIONES CRITICAS RESPECTO DE LA CULPABILIDAD.

b.1) La antigua critica de! positivismo italiano (el problema del libre
albedrio o del determinismo)

Tradicionalmente, como se ha sefialado, la culpabilidad se plantea como
una culpabilidad de voluntad, esto es, lo que se reprocha es la volunlad
misma o |z configuracion de ella. Ahora bien: en cuanto a su fundamento,
se ha entendido predominanternente dentro de la escuela clasica como
livre albedrio. Asi, ya Francisco Carrara sefialaba: "La libertad es un
atributo indispensable de ta voluntad, de manera que ésta no puede existir
sin aquella, del mismo modo gue no puede haber maleria sin gravedad” y
mas adelante precisaba este concepto: "La libertad de elegir, como
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potencia abstracta del animo, no puede quitarse nunca al hombre. Hasta
que cae desde una altura, mientras cae y sabe que cae, no quisiera caer.
La libertad como idea le queda ain, pero Je estd impedida la realizacion de
la ideg™. Lo mismo ha planteado mas recientemente  Welzel al
fundamentar categdricamente la culpabilidad: “El libre albedrio es la
capacidad para poderse deferminar conforme a sentido. Es la libertad
respecto de la coaccion causal, ciega e indiferente al sentido, para la
autodeterminacion conforme a sentido... Voluntad mala es dependencia
causal de impulsos contrarios af valor y en 1al medida voluntad no libre. La
libertad no es un estado, sino un acto: el acto de liberacidn de la coaccién
causal de los impulsos para Iz autodeterminacion conforme a sentido™.

La escuela positivista negé la culpabilidad en la medida que dirigié su
critica at libre albedrio, razdn por la cual Feri argumentaba: "Los
criminalistas de la Edad Media y de épocas posteriores exigian como
condicion necesaria de impulabilidad la normalidad de la conciencia e
inteligencia, asi como la libertad de eleccién voluniaria. A consecuencia de
las criticas de la escuela positiva, que reveld que la existencia del libre
albedrio no puede demostrarse cientificamente y fue negada por insignes
fedlogos vy fitdsofos, v que en modo alguno puede fa justicia penal
condicionarse a la creencia de la libertad de guerer del delincuente, las
tegislaciones penales mas modemas... redujeron aquella distincion a la
voluntariedad del hecho™®. Frente al libre albedrio del positivismo afirmé ef
determinismo, esto es, el delincuente es un ser determinado al delito v
por eso mismo: “...debemos decir que desde ¢l punto de vista natural {o
social) solo pueden ser delincuentes los que son ancrmales...””. Frente a
él, al Estado le cabe actuar en defensa social, y esto tiene como
fundamento fnico gue "...el hombre es responsable siempre de todo acto
que realice, solo porque y en tanto vive en sociedad. Viviendo en sociedad,
el hombre recibe las venlajas de la proteccidn y ayuda para el
desenvolvimiento de la propia personalidad fisica, intelectual, moral. Por
ello debe también suinr ias restricciones y sanciones cormespondientes que
aseguran aquel minimo de disciplina social, sin el cual no es posible
ningun consorcio civil. Ahora bien: planteando que la justicia penal no se
asienta sobre la retribucidn  y por tanfo su fundamento no es el libre
athedrio, sino que se basa en la defensa social, el criterio para medir las
medidas represivas que se tomen en defensa de la sociedad no podra ser,
pues, ef de Ia culpabilidad, sino el de la peligrosidad, esto es, la capacidad
para delinquir, o lo que es lo mismo, |a probabilidad de repeticién de otras
acciones delictivas, lo que a su vez implica tener en cuenta por parte la
temibiiidad del sujeto y su readaptacion social,"?
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b.2) La actual critica a la culpabilidad

Los planieamientos en contra del libre albedrio han continuado mas allé de
ia escuela positiva, y sobre todo en el pasado proximo, no para plantear el
regreso al determinismo, sino para sustituir fa culpabilidad por ofro tipo de
principios. Elischeid y Hassemer sefalan: "Sobre ello hay consenso en la
ciencia juridico-penal, de que la culpabilidad sdlo es posible en liberlad.
Pero la libertad, como ella se entiende, no es un contenido respecto al cual
el Juez puede allegar constataciones comprobables. Por el contrario, toda
la acentuacion de factores y cadenas causales en el comportamiento
interior y exterior del autor excluye ia suposicién de libertad en ese
comportamiento™. Gimbemat Ordeig agrega al respecto: “Aungue en
absiraclo existiera el libre albedrfo, lo que en cualquier caso es imposible
de demostrar si una persocna concreta en una situacion concreta ha
cometido libremente o no detenminado delito... La conducta depende de tal
multitud de elementos que cae fuera de las posibilidades humanas
abarcarios y averiguar como han actuado en el ¢aso concreto: un hombre -
con sus siempre limitados conocimientos- no puede juzgar a otro hombre",
y en consecuencia afirma: i Tiene un futuro Ja dogmatica juridico-penal?
No lo tiene si argumenta asi: la dogmatica penal presupone el dereche
penal, el derecho penal presupone la pena, la pena presupone fa
culpabilidad vy la culpabilidad no existe.” °De esta argumentacién se ha
admitido el dltimo postulado (la culpabilidad es indemostrable), pero se ha
rechazado que la pena v, por tanio, el derecho presuponga la culpabilidad.
La conclusion a la que se ha llegado, pues ha sido, expresandolo con la
imagen de las fichas de dommnd, ésta: Es crefo que la primera ficha cae,
pero en su caida no arrastra a las demas. Por su parte, Roxin, criticando la
posicion de la culpablidad de Welzel, asevera: "Pero esla concepcién
tropieza con dificultades tanto en sus presupuestos como en sus
consecuencias. Se basa en la aceptacian de una liberad de voluntad (o
libre albedrio) que escapa de la comprobacion empirica™™. Posteriormente,
Cordoba Roda ha sinlelizado con mucha precision: "La concepcion
normativa de la culpabilidad conforme a la cual ésfa es entendida como
reproche que se dirige al sujeto porgue, no obsiante poder cumplir las
normas juridicas, llevd a cabo una accion constitutiva de delito, ha sido
objelo de reflexion anlerior que se han centrado en dos aspeclos distintos:
a) en la practica imposibifidad de que los tibunales den efectiva constancia
de libertad de actuacion del condenado en fa situacidn concreta en la que
cometio el delito sometido a juicio; b} en las dificultades de concebir la
culpabilidad como reproche, cuando lo cierto es que la formulacion de éste
no presupone la existencia de autoreproche alguno del agente. E
caracterizar a la culpabilidad como un juicio gque no aparece condicionado
ni a fa positiva constatacion de una fibertad de actuar de modo distinto en ef
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sujeto, ni a la de un sentimiento de reproche en éste, constituye un serio
chstaculo para concebir la esencia de la pena como un castigo de una

determinada conducta”.™

El andlisis de todas estas criticas al concepto de culpabilidad, cuya
coincidencia s¢ Oa especigimente en la objecidon al libre albedrio, s
traduce en distinguir tres tipos de posiciones: 1. Aquellas que niegan por
completo el concepto de culpabilidad y los sustituyen por otro tipo de
criterios; 2. Aquellas que si bien sostienen una actitud critica, mantienen,
sin embargo, ei concepto de culpabilidad, pero mirando desde los fines del
derecho penal; y 3. aquellas que mantienen el principio de culpabilidad,
tarnbién con una vision critica y que intentan su complementacion y revision
intema.

b.3) Sustitucién del concepto de culpabilidad.

Habria gque considerar a aquellos autores que fundamentan y miden la
pena sin recurmir para nada al conceplo de culpabiligad; tales vias se hasan
especialmente sobre la necesidad de la pena.

Es cierto lo que dice Gimbemat Ordeig, quede lo que se trata es de que la
pena no sea: "glgo irracional, sino racional, es mas: razonable" y ademas
se trata de "desenmascarar la culpabildad (por lo menos, su
constatabildad) como un prejuicio -pues si no lo desenmascaran como tal
{ya lo estan haciendo) las ciencias empiricas- , y no obstante, seguir
afirmando que Ia dignidad humana y el derecho penal liberal del Estado de
derecho™™. Pero es dificil pensar que la necesidad de la pena pueda
curmplir tales funciones, Asi Mufioz Conde apunta: "La necesidad de la
pena como tal es un conceplo vacio y requiere preguntarse entonces por el
sentido de la pena, que habria que buscarlo en criterios como los del rango
de los bienes juridicos, prevencion general o especial. Frente a ellos, hay
que plantear que por una parte, no siiven para explicar todos los
fenémenos que se dan en la culpabilidad, esio es, inimputabilidad,
imputabilidad disminuida, error de  prohibicion, estado de necesidad, y por
olra parte no cumplen ta funcibn de la cuipabilidad, esto es, de ser garantia
del ciudadano frente al poder punitivo del Estado. Al contrario, tales criterios
dejan al ciudadano entregado completamente al arbitrio del Estado™.
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b.4) Culpabilidad analizada desde los fines de la pena

(Criterio extrinseco de determinacion)

Hay algunas tentativas destinadas no 2 efiminar el principio de culpahilidad,
pero si a interpetrarlo desde los fines del derecho penal © de la pena; para
taf caso, especialmente de Roxin y de Ganther Jakobs. Asi sefiala Roxin:
"La pena no puede, en mi opinion, sobrepasar la medida de la culpabilidad.
Asi. pues, lz2 culpabilidad, a la que hemos declarado inadecuada para
fundamentar la potestad estatal, sin embargo ahora debe servir para
limitarla. ;Como es ello posible? Pues bien, esfo es necesario porgue los
conceplos de dignidad humana y autonomia de la persona, gue presiden
nuestra Ley Fundamental y la tradicidn occidental, indiscutiblemente
presuponen at hombre como ser capaz de culpabilidad ¥ responsabilidad™;
y agrega: “Precisamente por elo se puede dejar en suspenso
tranquilamente fa cuestién del libre albedrio, a 12 que honradamente no
podemos dar una respuesta concluyente; incluso guien crea gue hay gue
negarto, sin embarge deberia reconocer el principio de culpabilidad en la
esfera normativa de las regulaciones ordenadoras de la sociedad, como
una disposicion de fa comunidad juridica, que protege al particular de la
supericridad de un poder estatal que violara la personalidad de aquél. Sise
quisiera negar 1a culpabilidad incluso como conceplo limitador de |a pena,
ello no iba a significar que se absolviera a todo el mundo. La consecuencia
seria Gnicamente que ya nada podria impedir al Estado imponer sin limifes
penas terroristas a los solos fines de motivacion™,

Por su parte Jakobs plantea: "La relacién entre culpabilidad y fin, sdlo
puede ser en el senfido de que el fin tifie la culpabilidad...”; y agrega: "...La
culpabilidad es determinada por el fin v por cierto la culpabilidad misma, v
no una responsabilidad desprendida”. Con ello critica a Roxin.

En ofras palabras, Roxin mantiens el concepto de culpabilidad
especialmente en razén de su funcién garantizadora, y por ello mismo no
como findante, sine Unicamente como limitante. Ahora bien, en el fondo
convierte ia culpabilidad en una categoria Gnicamente formal, va que no es
decisivo el poder actuar de otra manera, pues fal formula no permite
solucionar ia mayoria de los problemas de la culpabilidad (en el estado de
necesidad se puede actuar de otra manera), y por ello introduce una nueva
categoria separada de la culpabilidad, que es la responsabilidad, que se
determina conforme a criterios  politico-criminales, a la necesidad de la
pena. Estos criterios politico-criminales estéan referidos al fin de la pena con
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la prevencion general y la especial. Este planteamiento absoluto que, por
gjernplo, desde un punto de vista de prevenciop general no tiene sentido la
aplicacion de la pena en el caso de inimputabilidad porque falta la
posibilidad de motivacion por la norma. Al confrario, muy bien se puede
plantear desde un punto de vista de prevencion general que la pena es
necesaria respecto de inimputables, porque ademas ya mirando desde la
prevencion general empieza a resultar sin sentido una distincién entre
imputables e inimputables. Menos adn sirve el criteric de prevencion
especial, ya que aqui ademas podria suceder que un imputable no sea
necesana la pena, pero si para un inimputable. Para la prevencion especial
juega en gran medida no s6lo la pretendida resocializacion del sujeto, sino
ademas la peligrosidad de éste, y evidentemente éstos son puntos de vista
que no se compadecen con los de la imputabilidad o error de prohibicion;
en ambos casos se pueden planiear criterios de resocializacion o de
peligrosidad para aphcar la pena. Por lo demas, dificiimente se puede
entender, salvo con un salto en el vacio, que fa culpabilidad pueda ser
limitante de la pena, sin ser al mismo tiempo su presupuesto y, por tanto,
findante, ¢ al menes base de su imposicidn especifica.

La diferencia entre Jakobs y Roxin reside en que el primero, con razon,
desecha una distincién entre culpabilidad y responsabilidad, en que fa
culpabilidad queda reducida a una simple categoria formal, y determinacién
desde el fin a la culpabilidad misma, objeto de darle algtn contenido
maternial {"Solo el fin da contenido al concepto de culpabilidad™). Tal fin no
es otro que el de prevencion general. "Esto es prevencion general no en el
sentido de intimidacion, sino del ejercicio de fidelidad al derecho"; y precisa:
"No se trata primariamente de socializacion o intimidacidn del autor a otros,
sino de la prevencion general en el sentido de la garantia de aquellas
expectativas, cuya energia de desengaiio el ordenamignto necesita para su
conservacion™. £n general a Jakobs se le pueden hacer las mismas criticas
que a Roxin en lo que se refiere a la prevencion general. Pero ademas en
razon de los conceptos que é mismo da, esto es, el determinar Ia
culpabilidad en forma preventivo-general; luego, el castigo no en razdn de
una compensacién de culpabilidad, sinc para la manutencién del
ordenamiento. Concepto gue devuelve nuevamente un cardcter
eminentemente retribufivo al derecho penal, muy semejante al que sostenia
Carrara. La pena es compensacion de desorden, viene a restablecer el
desorden provocado y su medida va a ser la medida del desorden, para lo
cual sirve el concepto de expectativa. Realmente con ello entonces no se
avanza demasiado, y se deja en Ultimo término la culpabilidad, al ser su
contendo la prevencion general, carente de una base de limitacion
definida, como bien lo reconoce el propio Jakobs: fo que constituye la
culpabilidad no puede ser limitado por ella misma, puede ser un criterio de
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limitacién de otra cosa, en este caso de la prevencion general.

b.5) Criterios intrinsecos de una determinacion revisada de la
culpabilidad.

Los autores que sostienen tales posiciones parien también criticando las
bases tradicionales de la cuipabilidad, esto es, el libre albedrio y su caracter
de reproche éfico; cabe destacar enfre ellos a Cérdoba Roda, Mufioz
Conde y Mir Puig. Para Cérdoba Roda "la sustitucion del requisito de la
culpabilidad... incurre... en dos reparos fundarnentales: a) incapacidad para
ofrecer una determinacién conceptual de determinadas materias como la
inimputabilidad y el error de prohibicion; b) riesgo para ciertas garantias en
favor de fa persona humana". Luego fa manutencion de la culpabilidad,
pero con una diferenfe dimensién: en prnmer fugar en su funcién
garantizadora, gue se expresa primordidlmente en que "deba mantenerse
el principio de politica legislativa conforme a al cual la pena no debe
rebasar el marco fijado por €! desvalor de la accién efectuada”, y en

segundo lugar, en la manutencidn de poder actuar de modo distinto. esto
diimo, también como criterio garantizador y limitador, esto es, "una
exigencia impuesta por la necesidad de lograr una mayor justicia penal™;
luego no se trata de determinar si (en forma absoluta) le era posible actuar
de manera distinfa al sujeto ni tampoco averiguar si "le fuera real y
efectivamente imposible actuar conforme a derecho” -con lo que se
contesta a Roxin y también a Gimbernat-, sino simplemente de tomar en
cuenta todas las circunstancias que en e caso concreto recayeron sobre el
sujeto, ya sea determinandolo en su actuar ¢ influyéndolo, en mayor o
menor medida, Por eso mismo, la necesidad de la pena en modo alguno es
un criterio sustituyente de la culpabilidad, sino adicional, es una nueva
garantia de limitacidn: "La pena deje de ser impuesia en fodos aquellos
casos que resulle innecesaria” y en forma mas precisa, sefala Cérdoba
Roda, para salvar los problemas que llevan aparejados los conceptos de
"ratamiento y resocializacién”, "en lugar de condicionar la ejecucion de la
pena o la comprobacion de que ésta es necesaria al ohjetivo de aplicar un
tratamiento al condenado, proponer que los tribunales dispongan la no

ejecucion, si existe constancia de que la misma no es necesaria"®.

La concepcién de Cordoba Roda marca el camino para lograr una
superacion a las criticas, que por lo demas él mismo hace, al concepto de
culpabilidad; el Gnico interrogante que subsisie es si a pesar de todo, aln
concibiendo el poder actuar en forma distinta como principio garantizador y
restrictivo, no significa de todos modos introducir de alguna manera la
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discusién entre el libre albedrio y determinismo, aungue en forma muy
atenuado.

Muiioz Conde introduce un nuevo contenido a la culpabilidad, que aparece
de igual manera que el de Jakobs fuertemente influido por Niklas
Luhmann, y que por eso mismo guarda similitud con ef de Jakabs, si bien
se aparte de éste, en cuanto consecuentemente, y con razon, no hace &
rodea desde la prevencion general, concepcién que ataca, sino que
derechamente va alna redefinicion de la culpabilidad: "declaracion de
frustracitn de una expectativa juridico-penal de una conducta determinada,
que posibiiitz la imposicion de una pena”. Con eso Mufioz Conde intenta
desprenderse de la aliernativa existente: "0 bien hay que aceptar el criterio
del poder actuar de oira manera, si se guiere salvar el concepto de
culpabitidad, o se tiene con esle mismo criterio que negar la culpabilidad
como presupuesio de pena... A pesar de todo, considero falso este punto
de vista. Se puede salvar el concepto de culpabilidad sin que por ello haya
que aceptar el criterio del poder actuar de ofra manera, y hay otra
posibilidad de fundamentar materialmente el concepto de culpabilidad"®.
Por otra parte Mufioz Conde da un contenide material a su concepto de
culpabilidad mediante tres criterios: motivacion individual ("Para evitar las
lesiones de bienes juridicos, que la norma penal quiere proteger, ella
provoca ¢on la amenaza de pena mecanismos psicoldgicos, que no s&
pueden considerar en forma aisfada, sino como partes de un proceso
complejo, que se puede denominar motivacion"}, participacion de los
bienes juridicos ("Dificimente se le puede reprochar a un individuo la lesion
de un bien juridico cuando €l en modo alguno es participe de ello, le es
tolalmente ajenp, esta fotalmente sojuzgado o despojado de sus derechos
fundamentales™), y el rol social del individuo ("La expectativa de un
comportamiento esté en una relacion estrecha con los roles que el individuo
sume en la sociedad. Naturalmente el rol concrelo tiene que ser precisado
en el caso individual"). La concepcion de Mufioz Conde tiene &) mérito de
poner la culpabilidad en el ambito social y desde alli tratar de darle un
contenido; la dificultad reside, como é! mismo reconoce, en que los
conceptos de expeciativas y frustracidn son demasiado amplios y, por
1anto, aplicable a lodos los presupuestos del delito, este es, también a lo
injusto; ademas, resulta dificil justificar la aplicacion de una reaccion social
tan grave como la pena desde la espectativa, o bien la frustacion.

Stratenwerth es quizé quien maés débilmente pone en revision el concepto
de culpabilidad, pero por ello mismo cobran importancia relevante sus
sfimaciones de reconocimiento mas allad de la culpabilidad misma; "El
principio de culpabilidad confirma, segan todo lo expuesto, su autonomia.
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Mediante consideraciones de prevencidn no se deja de interpretar
suficientemente ni sustituir. Pero al mismo tiempo no es reversible la
comprension de que las exigencias de la culpabilidad penal en su
configuracion particular contienen mayores o menores amplias concesiones
a la politica criminal". Por una parte reconoce que en el concepto
yadicional de culpabilidad se esconden consideraciones de prevencion, en
especial de prevencion general. Asi, en el juicio de culpabilidad hay
siempre un "momento de generalizacion”, al que se subordina el poder
acluar de otra manera del sujelo individual. Por otra parte, también puntos
de vista preventivo-generales y especiales influyen las exigencias de la
cilpabilidad, y asf el reconocimiento de una u oltra manera de la
culpabildad de conduccion de vida en los problemas de la culpa, del eror
de prohibicién y de los hechos pasionales, en cuanto se pone el acento én
las fallas que residen en el pasado, no es ofra cosa gue el planteamiento
de "un calcufo politico-criminal®. Lo que en definitiva lleva a Stratenwerth a
afirmar que "agui no se trata de metafisica, sino de determinados
mecanismos de efaboracion de conflictos sociales, Es decir; se hara cada
vez mas dificil de tener por resuelto el fendmeno de la lesion de nommas de
conducia revestidas penzlmente con referencia a la culpabilidad y la
expiacion™. Con esto Stratenwerth pone el acento sobre el niicleo del
problema, sin dar una solucion, pero insinuando algunas vias: "Tenemos
que examinar que €5 lo que sucede realmente, cuando tratamos a un
hombre como contraventor del derecho. Y esto no en primer lugar por un
interés de conocimiento abstracto o en virfud de la perfeccion de los
protesos de direccion social, sino en razén de que nosotros debemos
responder frente al afectado por una sancién juridico-penal, de lo que
hemos imogado™?. A pesar que Mir se plantea desde un punto de vista
estricto preventivo-general para explicar toda la teoria del delito, no llega a
la conciusion radical consecuente desde una perspectiva que basta con la
necesidad de la pena vy, por tanto, que la culpabilidad sobraria totalmente;
ello, porque introduce una limitacion a la prevencién general desde un
punto de vista de las garantias del Estado de derecho. Pero tampoce se
contenta como Roxin, de establecer entonces la culpabilidad solo como
limite garantisia, sino que irata de llegar a un concepto malerial de la
culpabilidad, sobre la base de la mwotivabilidad, el sujeto debe tener
capatidad de motivacion, de otro modo e fin preventivo-general de fa pena
no se podia cumpli. Con lo cual entonces logra, como ningun ofro autor,
establecer un sistema garantista material ligado a un planteamiento
preventivo-general. El problema es determinar €l verdadero contenido de
tal capacidad de motivacién, Si en abstacto, no hay diferencia con el libre
albedrio, y por eso pereciera sefialarse cuando se planiea que el
inimputable tendria tal capacidad, con lo cual se caeria de nueva cuenta en
toda la critica actual a la culpabiidad; pero ésa no es la perspectiva de Mir,
por eso habla de "anormalidad motivacional™. De ahi que, si se toma en
concreto esta capacidad de motivacién, es aplicar la tesis deferminista
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positivista de la capacidad del sujeto de ser motivado por factores
determinados causalmente, en ese sentido Ia frase que la inimputabilidad
implica una “inferioridad respecto al imputable en cuanto & su capacidad de
resisfir los impulsos criminales™:. A un planteamiento concreto diferente
sdlo se puede llegar dejando el criterio preventivo genetal, con base en la
complejidad del sujelo social y del mundo de circunstancias que fo
conslituyen, que justamente lo convierten en un actor social y, por tanto,
dotade de responsabilidad (social). Y frenle a ello desaparece la
importancia preventivo-general de la pena, la pura eficacia, pues
precisamente el poner ef acento en la eficacia destnuye su capacidad de ser
actor social y lo convierte (por lo menos se intenta converlido) en un
instrumento de los fines del Estado.

c) CONCEPTO CRITICO DE CULPAEILIDAD:

EL SUJETO RESPONSAELE

Resulta clarc que es necesario depurar Ja discucion entre los partidarios del
libre albedric y deterministas. Como muy bien sefiala Carlos Pérez; "Las
dos tendencias ignoraion y desecharon Ia realidad del sujeto en el mundo,
sus mutuas relaciones modeladoras o deformadoras, pero, mas gue esto,
la especialidad del ser para producirse a si mismo, elevarse sobre las
hostildades materiales e instituir la sociabilidad a través del trabajo. Hemos
expuesto ya que los dos son posturas metafisicas y negativas. La teologia,
por ahogar al individuo en el exceso de oportunidades ¥ colocarlo ante un
derroche de ofrecimientos que es incapaz de poseer. La otra, por avaricia
en los dones, por situaro en un vaivén de causas impenetrables y efectos
inesperados, genos a su desec y muchas veces contrarios a sus
esperanzas”. El libre albedrio se refiere a un HOMBRE -en maytisculas-
como un ente de cualidades generales y absolutas, luego, fuera, por tanto,
del &mbito cientifico. £l determinismo, por su parte, se refiere a un hombre -
en minisculas- atado a la causalidad ciega, concebida ésta también
dogmaticamente, como no disculible e inalterable; luego, también fuera del
tiempo y del espacio. una irrealidad, v por elio mismo acientifica. En el libre
albedrio todo hombre esta provisto de una cualidad inmutable e igual; en el
determinismo hay hombres ancrmales, deterrninados al delito por una
causalidad inrmutable e irreversible. El libre albedrio permite reprochar,
aposfrojar al hombre su maldad, y con ello estigmitizario y separarlo de los
buenos. El determinismo permite dividir entre hombres normales vy
anormales, y con ellc también estigmatizar y separar al anormal de los
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normnales. Ambas tendencias, en el fondo son, pues, marcadamente
individualistas y estigmatizadoras, y en verdad reniegan del hombre como
tal, Y asi lo que sefiala acertadamente Ellscheid-Hassemer respecto del
libre albedrio, también es aplicable fa concepceion del delincuente como un
ser anormal: “Mientras ta teoria juridico-penal més se libere del reproche
elico-social mas pronto considerard la intervencion la infervencién en los
derechos fundamentales del autor como un medio dudoso y si desvalioso”

La cuestidn fundamental frente a ia culpabilidad es determinar si como tat
tiene algun sentido, cumple alguna funcién propia, © si glla es facimente
susceptible. Tal funcién propia, como sucede con las demas (presupuestos
de la sancion) estd en relacion a delimitar el poder sancionatorio del
Estado, a fijarle principios de regulacion. Ya se ha sefalade que la tipicidad
indica qué comportamientos pueden ser objeto sancionatorio del Estado y
la antijuricidad sefiala porqué ello es posible. Hasta ahora los presupuestos
de Ia sancién penal estan exclusivamente referidos al comportamiente en
primer lugar, sin perjuicic de que también en lo injusto quede determinado
quieén es el autor, lo que va a la determinacion del comporntamiento. Pero
falta un aspecto fundamental de determinacién; de otra manera, et dmbito
def poder punifivo de! Estado permaneceria demasiado amplio y el
individuo sin garantias frente a él. Se trata ademas, de saber por qué es
posible determinar a alguien como autor; es necesario pues, dar razdn
suficiente de ello y que se conozcan tales razones, Unica manera de que Ja
sociedad toda y el individuo puedan conocerlas y ejercer su critica y
constante revision. Luego, junto a la tipicidad y a la antijuricidad tiene que
surgir un nuevo aspecto, gue cobre también un caracter cognoscitive vy
garantizador. Este se na denominado tradicionaimente culpabiiidad y se ha
intentado explicario sea desde el libre albedrio, bien desde el determinismo.
Pero como sefiala Mufioz Conde, esta altemnativa es falsa, no se trata de
que sblo se puede afirmar la culpabilidad desde el libre albedrio o negara
porque gsio no existe. Tampoco es posible sustiluir este aspecto mediante
los fines propios que se adscriben a la pena, pues ello implica un error en el
planteamiento, va que Jos fines de la pena no pueden sustituir sus
presupuestos; asi mismo Bustos Ramirez afirma: “...hay alii un sallo logico
evidente Tal planteamiento aplicado consecuentemente tendria que lfevar
no solo a la sustitucion por los fines de ia pena de la culpabilidad, sino
también a fa antijuricidad y la fipicidad. Pero, claro, si bien muchas han
enunciado repercusiones al respecio, nadie ha querido llegar hasta ello.
Este demuestra fo eméneo de tal planteamiento, pues su consecuente
aplicacion lleva al absurdo en oltimo término y a la total falta de garantias
para la sociedad y el individuo frente al Estade. Y el principio politico-
criminal fundamental es justamente garantizar a Ia sociedad vy al individuo
frente al Estado y proveer al desanmollo de la sociedad e individuo
conjuntamente.”



Otra cosa, naturalmente, es que liene que haber una correspondencia
enire los fines de la pena y los presupuestos de ella, y que por eso mismo
los fines de la pena inciden necesariamente en éstos y le sirven de
complementacion, sobre todo para fijar sus contomos. Y en ese sentido, es
claro que al converirse en predominante fa concepeidn que 1os fines de la
pena son de caracter preveniivo (general o especial), tenia que surgir una
incompatibiidad con sus presupuestos, en especial, la culpabilidad, gue
seguian manteniéndose bajo una concepcitn coordinaste con una pena
retributiva o expiatoria, vy donde €l Estado aparecia como un sustituto de
Dios. Pero en la medida en que el Estado es el poder opresivo gjercide por
los propios hombres, tal concepcion tenia que ir desapareciendo
paulatinamente, y con ello una revision no sélo de fa pena, sino también de
sus presupuestos. Al respecto Bustos abunda: "No obstante, se ha
intentado ef camino mas sencillo, esto es, trasvasijar el contenido de la
pena & su presupuesto, lo que es errdneo; de lo que se trata es de indagar
los principios materiales de sustentan esos presupuestos, que en el caso
de a tipicidad y la antijuricidad es el bien juridico. Toca también investigar
cudl es el contenido material de este aspecto que tradicionalmente se
conoce como culpabilidad y que quiza no vale la pena cambiar de nombre,
pues en el fonde, aunque con direccidn errénea, apunta a lo que Nos
interés, es decir, por que a ese autor sele aplica una sancion punitiva™®,

Ahora bien; para determinar el contenido de la culpabilidad es necesario
partir no del individuo, asi como en lo injusto no de la accidn, sino del
individuo en sociedad. El hombre sélo puede ser comprendido en cuanto
vive en sociedad. Pero evidenlemente esto es una determinacion
demasiado amplia v vaga, la cual no serviria para fundamentar la
culpabilidad; en este senfido, no basta entonces la afimacion de Feri de
que el hombre responde "solo porque y en tanto vive en sociedad”, ni
menos por €l hecho de que "recibe ventajas” de elio; lo uno, porque si bien -
es cierlo, es demasiado vago, ¥ lo ofro, aunque mas concreto, por no ser
demasiado verdadero, ya que el delito es un fenomeno normal 2 la
sociedad y mas aun determinada estructura social y reaccidn social
impone también delitos y delincuentes.

En este sentido es necesario hacer una revision critica de la teoria de la
conducta desviada, como ha sucedido en los Oftimos tiempos.
Tradicionalmente se ha planteado esta conducta como aguella desviada de
las normas (o0 bien normmas penales) y moderadamente como aguella
desviada de las expectativas sociales. Luego se ha planteado un juicio
descriptivo, como algo que ha llegado a ser asi, y, por tanto, lo esencial era
determinar como llegd a ser asf; luego, esto es, las causas del
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comporiamiento criminal o de llegar a ser delincuente. Con ello, de una u
otra manera, esta implicita la idea de que eso es asi; luego, la idea de la
nomnalidad, caracteristica del positivismo determinista del siglo XIX:
Nuevamente se contrapone individuo y sociedad, ademas de olvidarse det
papel del Estado. La concepcion tanto del libre albedrio come del
determinismo persiste, adn cuando no sea con la mismo simpleza {libre
albedria: el hombre llegd a ser criminal porque es malp y por tanio, su
conducta es mala en si, se atd a ia causalidad o a2 1a necesidad, en vez de
elevarse a la liberiad -en todo caso, estupidez extrafia de explicar-;
deteminismo positivista: EI hombre llegd a ser criminal porque s un
anormal, estaba determinade a ello). Esta teoria de desviacion sefala,
entonces, que todo lo que se aparta de la norma o expectativa de la
suciedad surge de por si, tiene su propia causa. En alguna forma esta atras
una cierta concepcion totalitana de fa mayoria; lo que dice la mayoria es lo
verdadero, lo otro es lo falso, la division clasica entro lo blanco y lo negro;
ello explica en gran medida fambién, bajo los auspicios de esta concepcion,
el aumento en Jos Ullimos tiempos de la persecucion de toda conducta
desviads, aun aquellas de simple oposicion (politica, social, economica,
etc.). Por eso Mufioz Conde acierta cuando sefiala que. "el problema
matenal de [a culpabilidad aparece también como un problema politico. No
es sorprendente que una categoria juridica se manifieste también como
una politico-ciminal; cietamente detras de todo concepto hay también un
problema politico {criminal)®. Es falso que la norma describa algo, lo
que hace es imputar o asignar, la norma surge de una determinada
estructura de poder, gue no describe, sino que tiene como funcion
imputar: designa delito (y delincuente); algo igual sucede con la
expectativa; la expectativa también surge de alguien, de una
estructura de poder que también tiene por funcién no describir, sino
asignar. Tanto mediante el recurse a la norma como a la expectativa, si
hien se sefala un funcionamiento social, se hace en forma aparentemente
neutra, acritica, sin colisiones, con lo que se esconde lg realidad del
proceso social. Por eso es preferible la definicidn de conducta desviada que
da Wamer Rither: "Comportamiento desviado es un comporamiento que
es definitive comp tal por el medio ambiente™; aunque de todos modos hay
que objetar que no se trala de definir, sino de asignar, de imponer como tal,
y ademas de que es un planieamiento muy amplio donde evidentemenie
hay que precisar mas los 6rganos de conlrol, esto es, los que sefalan qué
es comportamiento desviado. También Karl Dieter Opp, que adopta una
actitud critica respecto de las nuevas orientaciones con relacion a fa
conducta desviada, fiene que admitir que e! hecho de que la antigua
sociologia cnminal se haya circunscrito a la cuestion del porqué del
comportamiento desviado o criminal, "hay que estimarto indudablemente en
forma negativa”. Por otra parte, es cierlo que esto no significa eliminar la
pregunta por el porqué, pero elfa integrada dentro de un proceso social de
asignacion o imputacion. Solo asi dicha pregunta cobra sentido; ast, por
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ejemplo para tomar el caso mas simple y fradicional, el determinar que la
causa del delito fue {a personalidad esquizoide de! sujeto, sélo cobra alglin
sentido en cuanto se la considera dentro de un proceso social de
asignacion, en que se dan multiples interacciones y comunicaciones, gue
obligan a considerar a 1a esquizofrenia no sélo en el aspecto psicobiclégico,
sino en su dimension social y, por elio, también en la signacidn que ha
hecho ya de ella como tal el medio (de control). Y en esto, como dice Sack,
“deberia aparecer claro que los procesos de imputacién no son un privilegio
o una caracteristica especifica de fos trbunales, policias y demas personas
e instituciones de control social, sino que la imputacion de las propiedades
y procesos intencionales representa una caracteristica general de los
procesos interactivos y comunicativos entre hombpres™,

El punto de partida, y con lo anterior se rectifica lo dicho al principio, no
puede ser sino el hombre en sociedad, pero no asi en forma vaga, sino el
hombre concreto, en el minimo social concrefo, que es su relacidn social
concreta, en que se da su comportamiento como una forma de vinculacién.
Enlo injusto se trata, pues, de que &l bien juridico es una sintesis normativa
de esa relacion social determinada. En que se vincula dentro de esa
refacion sociat concreta; es la consideracion fe ese hombre no como simple
sujeta, sino como actor, esto es, que cumple determinado papel asignado,
pero realizado por él.

El hombre no es entonces un simple sujefo de la relacion social, sino
ademas actor. Luego, desamalls en ella un papel, que es dado tanto por la
relacion social misma, como por la sociedad toda, pero en la que interviene
adem3s con todas sus potencialidades; hay una constante interaccion y
vinculacion entre los actores y demas circunstancias de la relacion concreta
y la sociedad toda. Ahora bien, como actor de ta historia del desarrollo de
las relaciones sociales. es que toma conciencia de su papel. Es el acto
consiente lo que le permite desempefiar un papel, el que lo eleva sohre la
necesidad, el que le ha permitido su desarrolfo y superar obstaculos dentro
del desarrolio social. Por este acto consiente es un acto social, dentro de la
refacion social, de ahi que sus caracleristicas fisicas, biologicas y
psiquicas, hay que considerarias primeramente en su dimensién social. No
son de un hombre abstracto, sino dentro de una relacidon social. En la
medida en que el hombre es un actor dentro del proceso social, es que el
hombre puede responder de su actuacion, por su papel, por lo realizado.
Sélo asi e! hombre tiene la capacidad de respuesta. Su capacidad de
respander no es de cardoter abstracte ni metafisico, sino en razén de la
conciencia concreta dentro de una relacion social concreta.

89



Culpabildad es responsabilidad, pero esta responsabifidad adquiere una
dimension mucho mas profunda que la hasta ahora entendida. Al
establecerse su responsabifidad se plantea la de la socledad, tanto por el
papel que le ha asignado, como por los controles (también los penales v,
especificamente, la pena) de todo tipo que le ha impuesto; la conciencia del
hombre surge del proceso social de su relacidn social; luego, la sociedad
responde también por esa conciencia lograda por el hombre. Por ello
Bustos Ramirez afirma: "La conciencia no es primeramente una cuestion
psiquica, sino histdnco-social; es el proceso histérico-social el que
determina, en relacion a la psiquis def indviduo, su conciencia; desarroflo
historico-social y conciencia son términos inseparables”.

Culpabilidad es responsabilidad, no reproche, ni el planteamiento de que se
podia actuar de otra manera; tampoco se trata de llegar a la conclusion de
gue es un ser determninado y, por fanio, sin conciencia, un animal, un
simple proceso natural. Responsabilidad implica que el hombre es
actor, esto es, gue desempena un papet y, por tanto, alcanza
conciencia de él, pero como actor esta dentro de un drama, de una
relacion social, y su conciencia esta determinada por ella
especificamente y por los controles sociales ejercidos sobre ella. El
hombre, entonces, responde par su comportamiento; por la conciencia de
€l, ese es fundamento vy limite de la reaccion social que se ejerza sobre &,
pero esa conciencia esia dada socialmente, y por eso responde también la
sociedad toda. El sujeto responsable, al igual que o injusto, no es una
categoria simplemente individual, sino social en primer término, y por ello
mismo critica, en constante revisién de sus bases. Luego, la reaccion social
que se ejerza por comportamiento injusto, estd basada tanto en la defensa
de los bienes juridicos cuanto en la formacion social de la conciencia del
individuo, y por eso mismo no puede tener olro sentido que contribuir al
desarrolio de ella.

Con ello se ponen en revisidn critica las bases mismas de la sociedad.
Como expresa Muiioz Conde, de una culpabilidad entendida materialmente
no es posible que se dé frente de una dictadura, sélo empieza su camino
en una democracia social. La libertad del hombre no es el poder obrar
de otra manera, ni su determinacién por el hien, sino su conciencia
dentro de la refacién social, lo que le abre infinitas posibilidades
{demostradas por el desarrollo histérico-social), y por ello no es
tampoco la actividad del sujeto una determinacién causalista
unidimensional dentro de un simple mecanismo naturalista. Para bien
o para mal, la reaccion social (la pena) ha tenido su sentido utilitario, sino
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realmente en cuanto consiente o inconsientemente se ha entendido su
relacién con la conciencia del hombre; por tanto, su sojuzgamiento o su
liveracién. De lo que se trata en Iz actualidad es de eliminar todas aquellas
mistificaciones que han hecho de la reaccidn social wn mecanismo de
sojuzgamiento y de controvertida también en un instrumento de liberacion,
lo que es un largo y dificil caming, pero posible. El gran mérito de todas las
criticas y rechazos al conceplo iradicional de culpabilidad, es que
justamente han abierto e iniciado este camino.

En definitiva ia teoria de la culpabildad ha servido para no fomar en fa
debida cuenta el enjuiciamiento del sujeto responsable, pues se recargd
este concepto con un contenido ajeno a su estructura, como por gjemplo
del dolo vy ia culpa. Es por eso que c¢on el finalismo se inicia una debida
apreciacion del contenido real que de ello y, de ahi, por ejemplo la
aceptacion tan limitada de la exigibilidad de la conducta. De una u otra
manera, el principio garantista de Iz culpabilidad por el hecho,
completamente adecuado, llevaba sin embargo a cosificar al sujeto y ano
considerario en su totalidad concreta social, sino cormo dato mas del hecho
(o de la accidn en sentido tradicional, todavia, pues, la anfigua posicién
que el delitoc es accion seguia teniendo sus efectos en la teoria del derecho
penal). Al plantear que culpabilidad es responsabilidad, necesariamente
hay que descender al individuo concrato y, por tanto, se trata de examinar
al sujefo responsable en esa acluacion. Por eso hay una teorfa del injusto
(el delito} vy en forma diferente y auténoma una ieoria de ta responsabilidad
(el sujelo o delincuente), en que ambas estdn unidas por un mismo
elemento comun, que tanio el injusto ha de referirse a un hecho (no al
autor) y 1a responsabilidad ha de ser también en relacion al sujeto respecto
de su hecho {y no respecto al sujeto con relacidn a su personaiidad,
caracter o forma de vida).
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PRIMERA

A lo largo de la historia de tas sociedades humanas, los detentadores del poder
se han valido de medios o instrumentos para justificar su existencia y su actuacion.
Desde |a antigledad, los grupos humanos, bajo ia influencia de sus dingentes, han
creado sistemas de valores y creencias que determinan su desarrollo. Asi los
lideres (ya sean politicos o religiosos) no se han limitade a ejercer su fuerza
material para hacerse obedecer, sino ademas, han influido la conciencia del resto
de los agentes sociales mediante el convencimiento para que su poder no se vea
disminuido.

Come se analizé en el primer capitulo de este trabajo, el poder no se limita al
aspecto material 0 econdmico de la fuerza necesana para someter una voluntad
ajena. sino que & poder aparece cuando Jos que obedecen creen, ademas, que
es normal que efios obedezcan, que eslo es bueno, justo vy legitimo. Asi f poder
comprende dos elementos: 1) fa coaccién matenial; y 2) la creencia de que [a
coaccion esta bien fundada.

Por eso la imporiancia de crear una concepcion de la construccion de fa realidad
colectiva misma que es mas relevante para los lideres, que la construccion de
una concepcidn de la realidad individual. Por tal motivo, los detentadores del
poder han puesio especial interés en que los sistemas de creencias vy valores
creados bajo su supervisitn fengan vigencia y asi lograr que su "status quo” no
se vea alterado. Dentro de 1z creacion de los sistemnas de creencias y valores, los
lideres han tratado de manifestar las “diferencias” que caracterizan a sus grupos
sociales atendiendo a sus origenes y destinos en ef mundo.

En los grupos sociales, el poder surge como un fenémeno natural. La idea de que
se puede vivir sin jefes parece absurda. La existencia del poder es un dato
inmediato de la conciencia del hombre y ia educacion, evidentemente lo refuerza.

Pero 31 la existencia de un poder al cual se debe obediencia parece tan normal,

cads sociedad se forma ideas particulares sobre fa naturaleza y modalidades del
poder y la obedienciz Tiende a definir a un poder legitimo que rechaza a los ofros
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comp ilegitimos, y no son por tanto poderes legitimos, sino solamente poderios
apoyados en la coaccion. La nocién de legitimidad, es pues, uno de [os glementos
fundamentales def poder. La legitimidad, no es més que un sistema de creencias
que se puede definir como la cualidad que presenta un poder de ser conforme a
la imagen de poder que se considera vélida en la sociedad.

En la evolucion de los grupos humanes, con €l surgimiento del Estado Moderno, el
poder se perfecciona, pues guien o posee ya MO &5 una Persona  por sus
caracieristicas propias, sino por el cargo que ocupa, es decir, el poder se
despersonaliza y en consecuencia se  instilucionaliza, jugando un papsl
preponderante para tal mutacion el derecho, pues con éste, el poder se legaliza y
se legitima.

Ei derecho da sobre todo al poder el cardcter permanente que supera la vida de
los gobernantes. es elemento esencial de la "institucionalizacion” del poder. En
vez de obedecer a8 un hombre, a un individuo, se obedece a una "institucion”; es el
cardcter de titular de una funcidn (rey, general, presidente), lo que fundamenta la
obediencia, no la personalidad de quien o ejerce; éste es o "poder
instiucionalizado” Las Constituciones, Codigos, las Leyes, etc, forman lo
esencial del poder institucionalizado®, al inscribir en los textos juridicos los
argenos del poder y su estruciura, o al crear las instituciones, se desvia sobre ellos
la obediencia primeramente debida a los jefes individuales. Pero no todas las
instituciones def poder son juridicas, por ejemplo los grupos, de presion, la prensa,
elc.. que tienen un papel muy imporianie. A pesar de ello, las instituciones
esenciales, las mas numerosas, y las mas obedecidas con mayor facitidad, son las
instituciones juridicas.

En las sociedades modernas. el derecho es uno de los insirumentos esenciales de
poder. No toda [z actividad del poder se desarmralla dentro del marco del derecho, y
un analisis puramente juridico de las instituciones politicas proporcicharia una
visibn parcial. Pero una gran parle de Ja actividad de! poder se realiza a través del
derecho. Las Constituciones. los cbdigos, las leyes secundarias, los reglamentos,
las sentencias de os tibunales, etc. son procedimientos de accion fundamentales
de! peder En ellos se fundan sus dos elementos: &f elemento coaccién y el
elemento legitimicad.

£ derecho es un elemento del poder, un medio de accitn del poder, una forma del
poder. Lo organiza, lo inslitucionaliza y legitima. Pero no obstante, comporia
elemeanios de garantia en contra del poder mismo, pues su detentador no puede ir
mas 2lla de lo permitido en el marco legal.

Fijar las reglas de conducta obligalorias para fodos los individuos, establecer
sanciones para el caso de violacion a estas reglas y aplicar eventualmente éstas
sanciones, tales son las diversas formas de la actividad del poder en los Estados
motdemos. Asi el poder se organiza alrededor de la actividad juridica.
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Indudablemente, es necesario distinguir entre legalidad y Ja legitimidad. La
legalidad de poder consiste en sy conformidad con el derecho positivo existente.
La legitimidad del poder consiste en su conformidad con las teorias del poder
acepladas en la época, en ef sistema de valores de la sociedad. Pero,
nommatmente, a ios ojos del ciudadano, la legalidad es el signo de la legitimidad.
La legalidad del poder comporta pues, su legitimacion.

E! Estado, a diferencia de cualguier otro grupo social, dispone de mayor fuerza
malernal para hacer gjecutar sus decisiones. Al ser el inico o casi (nico que posee
policias y ejéreitos modemos, el Eslado no encuentra frente a €l ninguna
comunidad gue pueda oponerle una fuerza material equivalente. En caso de
conflicto viclento tiene, ta Gltima palabra. Puede verse que, de hecho, a lo largo de
la histonia, el marco esencial del poder ha sido siempie un grupo social que
disponia de la mayor fuerza materia.

El derecho es el instrumento necesario para establecer los alcances y los
limiles de! poder, los mecanismos que permiten a sus detentadores intervenir
v alectar ta vida de sus gobernados. De iguai forma con ei derecho se sefialan
ios requisitos para accesar a! pader y ejercerlo, de forma aceptada por la
generalidad.

El derecho es producto de una construccidn de un mundo valorativo, mismo que
en i3 mayoria de las veces difiere por mucho con el mundo factico. Con &l se

define lo que es lo justo e injusto, valide e invalido en su sociedad, y con ello surge
una distincion entre quienes estan de acuerdo con ese sistema de valores y los
que no. Es importante ese fendmeno porque con & se sostiene la necesidad de
la existencia normas juridicas que busquen proteger un bien colectivo y comiin de
los miembros de la sociedad, creandose con ello una jusiificacion para someter y
castigar a aquellos que no se encuentran convencidos respecto a la validez de tal
mundo valorativo y que no adecuen su comportamiento al mismo.

Pero para que dicho cOmulo reglas de conducta tenga verdadera eficacia, es
necesarip que sean consideradas por los miembros del grupo social como validas
e indispensables y que cuando se vean violentadas por algun individuo, a éste se
le apliqgue una sancion. Asi surge el caracter coactivo de la norma estatal,
entendido éste como la potestad exclusiva del Estado para ejercer la fuerza en
contra de quien atente a su estabilidad.
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SEGUNDA

No todos los comportamientos humanos contrarios a la sociedad y a los
individuos que la integran pueden ser sancionados de igual forma, pues si fuese
asi, no se estaria en un Estado de derecho, sino en un Estado de teror
totalmente violento. Es por ello que el derecho se ramifica para afrontar ef control
social desde distintas posiciones y con diferentes consecuencias. Dentro de estas
ramificaciones se situa el derecho penal, mismo al que se le ha concebide como
el Ufimo recurso (ullima ratio) que tiene el Estado para afrontar los
comportamientos antisociales, es decir, el Estado Unicamente podré valerse del
derecho penal cuando haya agotado todos los medios posibles para la solucién
de un conflicto.

Como medio de controt social, éste fiende a evilar determinados comportamientos
que se repunian como indeseables para la sociedad, acudiendo para ello a la
amenaza de imposicion de distntas sanciones para el case de que dichas
conductas se malerialicen; mas el derecho penal se caracteriza por prever las
sanciones en pnncipios mas graves - las penas y las medidas de seguridad, que
afectan directamente a la persona o al patrimonio de quien los realiza -, como
forma para evitar los comportamientos que considera especialmente mas
reprobables - los delitos -. Se ftrata, pues, de una forma de control social
importante como para que, por una parte, haya sido monopolizado por ef Estado
y, por ofra, constituya una de las formas mas eficaces del peder estatal, que
desde la Revolucion francesa se considera necesario delimitar con la méxima
claridad posible como garantia del ciudadano. De ahi que el poder punitivo
reservado al Estado, solo pueda ejercerse de acuerdo con lo previsto por
determinadas normas legales, aprobadas por los representantes del pueblo en
los paises democraticos. Tales normas, que constituyen el derecho penal, deben
determinar con la mayor precision posible qué conductas pueden considerarse
constitutivas de delito (que lesionen ¢ pongan en peligro un bien juridico tutelado)
y qué penas deben sufrir quienes las realicen. Es o que se conoce con la
expresion “principioc de lagalidad”, es decir, el cardcler eminentemente
formalizado que distingue al derecho penal de otros medios de control social.
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TERCERA

Al definir al derecho penal, no imponando la Optica del autor o fa tendencia
tedrica, siempre se llega a una caracteristica en comin esencial, la imposicién de
penas, y que ya en su evolucién ha marcado el rasgo definitorio a la hora de su
nornbre.

Habria entonces que distinguir dos niveles en la pena, uno referido a lo que es Ia
pena y el otro a la impoesicion de la pena.

En cuanto al primero, historicamente no es sino una autoconstatacion idecidgica
del Estado, no es pues neutral, como no es neutral el Estado. Mediante ta pena, el
Estado demuestra su existencia frente a todos los ciudadanos, sefiala que &
sistema por él elegido sigue vigenie (esia cuestidn no aparece dilucidada, ni
podia sero, por las teorias preventivas, con lo cual encubrian esta realidad y
plenteaban un Estado neutral o benefactor por principio, con la imposibilidad de
entrar en discusion con &1; los hombres eran los malos, no el Estado. Las teorias
absolulas, en cambio si tendian a responder a este problema, pero ligandolo a
cuestiones metafisicas, con planteamientos dogmaticos absolutos, por ello
lambién el Estado, como ente moral por excelencia quedaba fuera de discucion).
Ahora bien, de lo que es la pena no pueden surgir fines (ya que como tal se basa
en si misma), sino solo funciones, que vienen a ser a su vez la fuente de su
legitimacion (su génesis).

Asi en otras épocas, del Estado absoluto, la autoconstatacidn cumplia la funcién
de I3 justicia divina en la tierra, en cuanto el soberano era el representante de
Dios, esa era su legitimacion y ademds su fuente de origen. Pero en un Estado
social y democrético de derecho, que se asienta sobre la realidad sacial (y no
sobre la metafisica), la funcién de la pena no puede ser otra que proteger su
sistema social, que en el campo del penal implica la proteccidn de los bienes
juridicos que ha fijado, en definitiva de las relaciones sociales concretas que ha
determinado. El Estado democréatico se autoconstata con su propio sistema, luego
en gl conjunto de bienes juridicos que lo integran, la protecciéon de los bienes
uridicos es la fuente de legitimacion.

El punio central de la revisidn critica, de juego dialéctico, reside en los bienes
juridicos; un Estado democratico implica necesariamente |la participacion de todos
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