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El presente trabajo tiene como finalidad hacer un pequeiio analisis de uno 
de los elernentos del delilo: la culpabilidad, pero sin la intencion de agotar el 
terna pues por su complejidad y arnplitud resultaria imposible abarcarlo en 
una tesis de licenciatura. Tarnpoco busco fundamentarlo tinicamente bajo 
el punto de vista dogrnatico.juridico penal, sino desde una perspectiva un 
poco mas global. ya que en el rnisrno se toman en cuenta criterios dados 
por diversas discipl~nas de las ciencias sociales, per0 sin hacer un lado la 
teoria general del delilo, que para el caso en particular es indispensable 
para la wmprension de dicho concepto, rnismo que a lo largo de la 
evolucion del derecho punitivo ha sido objeto de innurnerables criticas - que 
seran exarninadas las mas influyentes en las proxirnas paginas - per0 que 
hasta la actualidad no han sido suficienternente wntundentes para 
determinar la desapancion de tal elemento del delio. 

Por otro lado no pierdo la oportunidad para serialar que este trabajo se 
enwentra circunscriio en el mundo valoratwo, por lo que no tratare de 
abordar conceptos y temas que se encuentren inmersos en el rnundo 
faclim, pues si fuese asi rebasaria el arnbito de accion de un jurista 

Asi en el primer capitulo me remonto a la fuente generadora mas 
importante del derecho: el poder, ya que el conjunto de ordenarnientos 
juridims es la expresion rnisrna del poder, 10s que han sido aceptados por 
10s individuos como "buenos, justos y necesarios". per0 que en realidad no 
persiguen su funcion declarada, es decir, la proteccion de "el bien corn~in", 
slno la presewacion del "status quo" de una minoria que lo detenta, rnisrna 
que ha convecino a la generalidad de que su modo de vida es el optimo y 
que aquellos que no se encuentren de awerdo con el son 10s "desviados", 
10s "anorrnales", 10s "renegados" y que por dicha condition son 
merecedores de un ma1 o una pena. 

De igual rnanera se aborda la irnportancia de la "legilimacion" de las ideas 
dictadas por ios detentores del poder y su diierencia con el concepto de 
"legalidad", rnismo que no siernpre va de la rnano con el primero citado. 
Tarnbien se hace referencia al Estado, sin caer en su defin~cion traditional 
de "conjunto de gobierno. tenitono y poblacion", sino corno producto de la 
idea legilirnada de poder. 



El segundo capitulo lo dedico al derecho penal como instrumento de 
control soctal indispensable para la prese~acion y fortalecim~ento de la 
organization humana mejor estructura: "El Estado". Destacando su 
importancia mmo rnedio formal para contener y regular la vida de 10s 
individuos, definiendo cuales son las conductas contrarias a la sociedad y 
por ende merecedoras de una reaccion violenta por parte del organo 
estatal Por otro lado abordo el tema del derecho penal desde sus dos 
grandes wrnpos creados para su mejor cornprension y estudio, es decir el 
"derecho penal objetivo, o 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 teorias mas 
Irnportantes, mismas que han influido a 10s sistemas penales al rededor del 
rnundo. circunstancia que es necesaria para cornprender el papel que ha 
jugado el concepto de culpabilidad en el desarrollo de la teoria del del'fio. 
Asi. al hacer una pequefia resefia de las teorias de la pena mas influyentes 
busw enwntrar la relacion existente entre la imposition de un sistema de 
penas deterrninado con su base ideoltgica, dejando de manifiesto que las 
funciones y fines de la pena no son 10s rnismos y que son influenciados por 
el sistema politico y econornico adoptado por las sociedades occidentales 
en las distintas etaDas de su desarrollo. 

El cuarto capitulo lo he dedicado a hacer un anal~sis del concepto de 
culpabilidad, desde el origen de su definicion, hasta las crit~cas mas 
severas que pugnan por su desaparicion en la teoria del delito. Por ello se 
abordaran 10s puntos de vista de 10s autortes mas representativos de las 

wmentes en el derecho penal: Causalismo, Neocausalismo y Finalisrno. 

Por ultimo, insisto en la importancia de la culpabilidad en el derecho penal. 
per0 no desde un punto de vlsta abstract0 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 albedn'o o en el deterrninismo del ser humano, sin0 
en el l~mite real y formal de la potestad 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. 



a) Nocion de Poder 

Antes que nada debe efectuarse una distincion fundamental entre el 
poderio material y el poder; el primero reposa solamente en la posibilidad 
de coaccion; el segundo se basa, ademas, en la creencia del waccionado 
de que es legitimo aceptar la waccion. 

a.1) Podeno y Coaccion material 

El poderio es la ley del mas fuerte, que puede constrefiir materialmente al 
mas debil. El poderio es omnipresente, ya que resuita de la desigualdad de 
fuerzas. Cuando se habla de 'Yuerza" y de "coaccion material", no es 
limitativo a1 arnbilo de la politics, sino tambien de la fuerza economics, el 
encuadramiento colectivo, etc. Tal es el caso en los Estados modernos 



donde la policia y el ejercito, que son medios organizados de coaccion. 
tienen siempre un papel central como fundamentos del poder polit~co, en 
tanto este se basa en el poderio material. 

Tambien la fuerza economica esta muy proxima a la coaccion fisica. El que 
puede privar a un hombre de su subsistencia consigue facilmente que le 
obedezca. Con lo anterior se constata que el poder economico y el poder 
politico estan estrechamente ligados. En general. en las drferentes epocas 
de la historia, la clase que posee 10s medios de production y la riqueza, 
ejerce la autoridad politica y detenta el gobiemo. El feudalism0 colocaba el 
Estado en manos de 10s propietanos de las tierras, en una epoca en que la 
tierra era la fuente de riqueza esencial. En el siglo XIX Karl Marx describio 
al Estado como: 'el instrumento de dominacion de la burguesia industrial y 
mercantil"', en el momento en que la industn'a y el comercio constituian la 
base de la riqueza; las libertades politicas oficialmente reconocidas a todos 
10s ciudadanos eran mas formales que reales para aquellos que no tenian 
10s medios econornims de ejercerlas 

Por otro lado Douverger sefiala que: ...' las tecnicas de encuadramiento de 
10s hombres en el seno de organizaciones colectivas, conducen a formas 
mas sutiles, mas disimuladas, pero mas fuertes. La estructura del ejercito 
que mantiene a 10s soldados en la disciplina, las de ciertas ordenes 
religiosas o de ciertas sociedades han precedido en este campo a las 
grandes organ'mciones de masas mcdemas. Al encuadrar a 10s individuos 
en sistemas de jerarquia entrecruzadas (partidos politicos, sindicatos, 
organizaciones recreativas, etc.) al repartir a 10s miembros de cada 
organization en grupos de base muy wherentes y reducidos, al colocarlos 
bajo estrecho control de un circulo interior de jefes cooptados y 
d~sciplinados, al someterlos a una formacion ideologica rigurosa y profunda. 
se puede tener un poderio muy constrictiio sobre grandes masas 
humanas"'. Ciertamente, el aspect0 ideoltgiw hace que no se Irate 
solamente de un poderio, sin0 tambien de creencias que se intenlan 
desarrollar sistematicamente. No obstante las tecnicas de encuadramiento 
mnsMuyen por si  mismas formas de coaccibn 

En tanto se obedece solamente porque se estA coaccionado a hacerlo, por 
la presion fisica, la dominacion economica o el encuadramiento colect~vo. 
no existe realmente poder. El poder aparece cuando 10s que obedecen 
creen, ademas, que es normal que ellos obedezcan, que esto es bueno, 
justo, legitimo. Asi el poder comprende dos elementos: 1) la coaccion 
material; y 2) la creencia de que la coaccion esta bien fundada. 



a.2) La creencia e n  la necesidad d e  poder. 

En principio existe una creencia en la necesidad del poder en general, que 
la realidad soctal, tal como es percibida directarnente por 10s hombres. 
mntiene en si misrna la idea de jefe, autoridad, poder, es algo realrnente 
importante. En la sociedad, el poder surge wrno un fenomeno natural. La 
idea de que se puede vivir sin jefes parece absurda. La existencia del poder 
es un dato inmediato de la wnciencia del hombre. La educacion. 
evidentemente lo refuerza. Desde la prirnera infancia, el niiio es orientado a 
plegarse a la voluntad de sus padres, a obedecer sus ordenes; en la 
sociedad nitios-padres, 10s primeros son 10s gobemados y 10s segundos 10s 
gobemantes. La escuela despues w n  10s profesores, 10s directores, con 
su sistema de sanciones y wercion, inculca profundamente el sentido de la 
autoridad y de la obediencia. A medida de que el niiio se desarrolla y cobra 
conciencia de la sociedad que lo envuelve, el espectaculo de la autoridad 
establecida y de su caracter universal viene a revelar la ensetianza de sus 
padres y maestros. Educado por ellos en la practica de la obediencia se 
encuentra en todas partes. Situation que ejemplifica Maurice Douverger al 
sostener que. "La "crisis de originalidad juvenil", en la etapa de la 
adolescencia, le s e ~ j r a  para descubrir solamente que el es el ~gual de sus 
antiguos jefes (padres y maestros), es decir, que obedecera a 10s misrnos 
jefes de estos sin intermediarios"'. 

a.3) La ideologia d e  la legitimidad. 

Pero si la existencia de un poder al cual se debe obediencia parece tan 
normal, cada sociedad se forma ideas pa~liculares sobre la naturaleza y 
modaltdades del poder y la obediencia. Tiende a definir a un "poder 
legitimod, que rechaza a 10s otros wmo ilegitirnos, y no son por tanto 
poderes legitimos, slno solamente poderios apoyados en la wacc~on. La 
nocion de legitimidad, es pues, uno de 10s elementos fundamentales del 
poder. La legitimidad, no es mas que un sistema de creencias. Se puede 



definir a la legitimidad wmo la cualidad que presenta un poder de ser 
wnforrne a la imagen de poder que se wnsidera valida en la sociedad. 
Para aquellos que creen que el poder debe ser ejercido por un monarca de 
l~naje real, el poder es legitimo si se halla en manos del descendiente de 10s 
reyes precedentes. Para aquellos que creen que el poder reside en la 
elecci6n popular, los gobemantes son legitimos si emanan de elecciones 
libres. 

Las ideologias relalivas a la legitimidad reflejan mas o menos los intereses 
de aquellos que las desanollan y que creen en ellas. Dados 10s wnflictos 
de lntereses en una misma sociedad. estas ideologias son nomlalmente 
diferentes. Diversos sistemas de legitimidad se oponen y, por tanto, ningun 
gobiemo puede ser wnsiderado wmo  legitimo por todo el mundo. El poder 
es legitirno a los ojos de parte de la poblacion. No obstante, estas 
situaciones son relativamente raras, porque las clases dominantes 
wnsiguen generalmenle hacer compartir, al menos en parte, su 
conception de la legilirnidad a las clases que dominan. El concepto de 
Derecho tiene un importante papel a este respedo. 

b) Poder Politico y Poder no Politico. 

Para comprender lo que es poder poliliw puede partirse de la distincibn 
que hacia a principios de siglo, el jurista frances Leon Duguit, entre 10s 
"gobemantes" y 10s "gobernados". En todo grupo humano, estimaba el, 
desde el mas pequetio al mas grande, existen 10s que mandan y los que 
obedecen.10~ que dan ordenes y 10s que las alacan, los que toman 
decisbnes y los que las aplican, los primeros son 10s "gobemantes" y los 
segundos son 10s "gobernados". Por lo que todo poder es politico. Pero 
existen otros autores que defienden una wncepcion segun la cual, solo el 
poder ejercido por 10s gobemantes del Estado es un poder politico; la 
ciencia politica es entonces la ciencia del Estado. 

Este wnflicio es irnportante por sus implicaciones ocultas. que es 
necesario poner de rel~eve, pero no tiene wnsecuencias en lo wncemiente 
a las insliluciones politicas desde la perspediva de este trabajo, por lo que 
por razones practicas. se trata esencialmente de las instituciones del 
Estado. 



b l )  La unidad d e  poder. 

El debate sabre la definicion de la ciencia politica, (ciencia del poder 0 

uencia del Estado) disimula una oposicion fundamental sobre la naturaleza 
del Estado y de la sociedad nacional en relacion w n  otras ag~paciones 
humanas. 
Hacer de la ciencia politica la ciencia del Estado, aislando el estudio de la 
miedad 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 10s otros g ~ p o s  humanos. Esta tendencia se conecta con la teoria 
nacida w n  el Estado mismo, a finales de la Edad Media, la de la 
"soberania". El Estado seria una especie de sociedad perfecta que no 
depende de ninguna otra y que domina a las demas: seria asi "soberana". 
Los gobemantes del Estado tendrian por tanto una cualidad particular que 
10s otros jefes de otros g ~ p o s  humanos no wmpallirian con ellos; la 
soberania. Esta teoria ha aponado a 10s gobernantes del Estado, en el 
momento en que este se wnvertia en el gwpo humano esencial, el 
caracter sagrado que habian tenido siempre a lo largo de la historia 10s 
jefes del gwpo mas importante: jefes de tribus, gobernantes de las 
audades, etc. anteriores a 10s gobemantes del Estado. Para fundamentar 
su autoridad, 10s gobemantes del g ~ p o  esencial d e  la sociedad global- 
nicieron ueer en un principio que eran dioses, despues, que eran 
descendientes de un dios, mas tarde, elegidos por un dios. El caracter 
sagrado de su persona se traslado ~nmediatamente a sus funciones. La 
saualizacion del Estado es la culmination de esta evolution. 

Los que defienden que la ciencia politica es igual a la ciencia del poder. 
tienden, por el conhano, a pensar que el poder exlstente en el Estado no es 
diferente por naturaleza al que existe en las otras sociedades humanas, 
que se distingue linicamente por la perfeccibn de su organizacion interna 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 
sacrallzacion del poder. Mas exactamente, las consideran como una 
ideologia, mmo un sistema de creencias, per0 no como una realidad 
material. 

No se puede probar que sea mas confone a la realidad afirmar que 
twos 10s gmpos humanos tienen la misma naturaleza, que el Estado no es 
soberano ni sagrado y el poder. tal como se ha defin~do, tiene un caracter 



politiw en todas las sociedades. Pero la unidad de poder es una hip6tesis 
de trabajo mas eficiente que la teoria de la soberania. La superioridad 
verdadera de la wncepcion "ciencia politica, igual a ciencia del podef, 
mnsiste en que es mas operatlva que la otra: sbio ella permite, en efecto, la 
vedcacion de su hiwtesis de base. Si se estudia de forrna wrnparativa el 
poder en todos 10s gmpos humanos, se podran descubrir las diferencias 
eventuales de naturaleza entre el poder en el Estado y el poder en otros 
grupos. Por el wntrario, si se estudia al poder en el rnarw t'niw del 
Estado, se irnpide la wrnparacion w n  el p d e r  en 10s otros gmpos 
humanos y, w n  ello wnstatar que la diferencia de la naturaleza que se ha 
afirmado a priori, quiza no exista en 10s hechos. 

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

Generalmente para la sociologia, la unidad de poder es una hipotesis de 
frabajo necesaria, por tal circunstancia Durkheim estima que: . . s e  debe 
estudiar. pues, el poder en todos 10s gmpos hurnanos de forma 
wrnparativa. Pero no se puede estudiar todo a la vez. Afirmar la unidad del 
poder no impide describir separadamente sus formas en tal o cual 
sociedad: el poder en el Estado, el p d e r  en la empresa, el poder en las 
asoctaciones y en las organizaciones, el poder en la familia, etc. La 
ensefianza de ias instituciones politicas wrresponde al estudio del poder 
del Estado ...*. 

El wnflicto sobre la definicion de la ciencia o sociologia politica (ciencia del 
Estado o ciencia dei poder), no existe aqui. Todo el mundo admite que el 
termino "instituciones politicas", designa esencialmente las instituciones 
politicas del Estado. 

En el lenguaje wrnljn (e incluso en el de 10s especialistas), la voz "politica", 
tiene dos sentidos. En un sentido ampl~o, se define por el poder, es decir. 
por un poder material legitimado por un sistema de creencias, todo el poder 
es entonces politiw. En un sentido mas restringido, la politica es, "Lo que 
se relaciona w n  10s asuntos pliblicos" (Lettre). o "el wnocirniento de todo 
lo que tiene relacion con el alte de Gobemar un Estado y dirigir sus 
relaciones con 10s otros Estados" (Robert). Cuando se habla de ciencia 
politica o de sociologia politica, la voz "politica", se toma en el primer 
sentido, cuando se habla de instituciones politicas, se toma el segundo. 



Las diierentes instiuciones politicas engloban en pnrner lugar a las 
~nstituciones oficiales del Estado: Gobiemo, etc. Pero se exiiende tarnbien a 
instituciones concemientes a otros grupos humanos, porque estas se 
~nfieren en el tuncionamiento de las instiuciones del Estado. Tal es el caso 
de 10s partidos politicos, que siwen para hacer funcionar las instituciones 
estatales, pero que son tarnbien cornunidades hurnanas distintas, que 
tienen sus propios "gobernantes", razon por la cual es necesaria la 
obse~acion, la inferencia entre estos grupos y 10s gobernantes del Estado, 
a desbordar el dorninio de la politica en sentido restringido. 

Finalrnente, es necesario situar las instituciones politicas en el context0 
general de la sociedad, lo que wnduce necesariarnente a estud~ar 10s 
poderes ewnornicos, 10s m e r e s  religiosos, 10s poderes profesionales, 
etc.. en sus relaciones con 10s gobemantes del Estado. 
Al respeclo Douverger wnsidera que: "... desde que 10s hombres 
reflexionan sobre la politica, oscilan entre dos interpretaciones 
d~ametralmente opuestas. Para unos, la politica es esencialmente una 
lucha, un wmbale: el poder perrnite a 10s individuos y a 10s grupos que lo 
poseen asegurar su dorninacion sobre la sociedad y aprovecharse de ello; 
10s otros grupos y 10s individuos se revuelven wntra esta dorninacion y 
explotacion e intentan resistidas y destruirias. Para 10s otros, la politica es 
un esfuerzo de para hacer reinar el orden y la justicia; el poder asegura el 
interes general y el bien corntin en contra de la presion de las 
reivindicaciones particulares. Para 10s primeros, la politica siwe para 
rnantener 10s pnvilegios de una rninoria sobre la rnayoria. Para 10s 
segundos, es un medio de realizar la integracion de todos ios individuos en 
la cornunidad y su wnvivir en armonia y orden."'. 

La adhesion a una u otra postura esta deteminada por la situation social. 
Los individuos y las clases oprimidos, insatisfechos, pobres, no pueden 
considerar que el m e r  asegure un orden real, sino solamente un 
espejismo de este, detras del cual se enmascara la dorninacion de 10s 
privilegiados: para ellos la politica es lucha. Los individuos y las clases 
poseedoras, ricas, satisfechas, encuentran que la sociedad es arrnoniosa y 
Que el p d e r  manfiene un pWler autentiw, para ellos, la politica es 
integracion. En la rnayoria de 10s Estados occidentales, 10s segundos han 
logrado persuadir mas o menos a 10s prirneros de que las luchas politicas 
son sucias. malsanas. deshonestas, que sus participantes sblo persiguen 
intereses egoistas, w n  modelos dudosos. A1 desrnoralizar asi a sus 
adversanos, se aseguran una gran ventaja. Toda "despolitizacion" favorece 
a1 orden establecido, la inmovilidad, al wnseivadurismo. 

Pero cada una de estas dos attitudes expresa unicamente una parte de la 



realidad. NI 10s consewadores mas optimistas pueden negar que, a pesar 
de que la politica tenga c o r n  objetivo realiar la integracion social, 
raramente lo consigue de una fomla satisfactoria. En definitiva, la esencia 
misma de la politica, su naturaleza propia y su verdadero sign~ficado es, 
siempre y en cualquier parte, arnbivatente. La imagen de Jano, el dios de 
doble cara, es la representacibn 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 a sus gobernados de que 
deben obedece~ie ...*. Pero cuando el gobiemo persuade a sus sdbditos 
para que obedezcan por el medlo que les inspira, se trata mas de coaccion 
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 se finge mostrar) una fuerza que no 
tiene, se trata de propaganda pura y simple. Hacer creer por la fuerza, por 
la violencia, por el terror, sin ejercerlos materialmente es una de las fomlas 
de la propaganda, y no la menos importante. Muchos gobiernos hacen 
suya la frase celebre"Que se me odie, w n  tal de que se me tema". 

Pero 10s gobernantes quieren tambien que se les ame. lntentan desarrollar 
en la wnciencia de 10s ciudadanos la veneracion o la adoration, fundada 
en la superioridad natural o sobrenatural. Recogen asi de la propaganda 
todos 10s metodos empleados por 10s gobemantes para desarrollar su 
prestigio (creencia en su investidura, en su infabilidad; esplendor de las 
costumbres, etiqueta, etc.). "Pero la propaganda propiamente dicha siwe 
Mbre todo para persuad~r a 10s gobemados de que su gobierno es el mejor 
posible, que viven felices gracias a el, m i s  felices que bajo cualquier otro 
Goblerno, porque hace reinar la justicia, la abundancia, la igualdad, la 
libertad, etc." 

La propaganda varia mucho segun el regimen polit~co. En 10s Estados 
democratiws occidentaies generaimente esta menos desarrollada, que en 
10s paises de estructura autoritaria: la presencia de una oposicion, de una 
uitica a 10s gobernantes, difiwlta su desarrollo; el caracter bastante 
evolucionado de la opinion pubiica, obliga por otra parte a precauciones y 
matlces, per0 finalmente la propaganda es una fuente importante de poder 
en 10s Estados modernos. 



c) El poder y el Derecho 

En las sociedades rnodernas, el derecho es uno de 10s instmmentos 
esenciales de poder. No toda la actividad del poder se desarrolla dentro del 
rnarw del derecho y un analisis purarnente juridiw de las instiiuciones 
politicas proporcionaria una vision parcial. Pero una gran parle de la 
aclividad del poder se realiza a travhs del derecho. Las Constituciones, 10s 
wdigos, las leyes sewndarias, 10s reglarnentos, las sentencias de 10s 
tribunales, elc. son procedirnientos de accion fundamentales del poder. En 
ellos se fundan sus dos elementos: el elernento waccion y el elernento 
leg~tirnidad. 

Toda sociedad reposa sobre cierto nurnero de rnodelos de relaciones 
hurnanas, que insplran mas o rnenos las relaciones concretas de sus 
rniernbros: por ejemplo. circular por la derecha, saludar a 10s vecinos. 
ayudar a una persona de edad avanzada, respetar la persona y el bien del 
otro. Las inslituciones no son otra wsa  que un wnjunto de reglas relativas 
a un misrno ambito o a un rnlsmo objeto. Estas reglas son mhs o menos 
respetadas en la practica, ya que el sujeto no ests obligado a hacerlo por 
una deterrninacion material (asi se dislinguen las "reglas" o "normas" y las 
'leyes", en el sentido cientifiw de la palabra, que son deterrninantes (v.g. la 
ley de la gravedad). 

Es asi de que el hombre inrnerso en un gwpo social tiende a obedecer las 
reglas por dos elementos, que wnesponden, p o w  mas o rnenos a 10s dos 
elernentos que wnstituyen el poder: la coaccion y las creencias. El primer 
elernento esta wnstituido por la arnenaza de sanciones. El que no se 
doblega ante una regla y actua en sentido wntrario, se arriesga a sufrir un 
castigo que puede w n s t i i r  una desaprobacion social difusa (burla, vacio 
social. etc.) o en una sancibn organizada (condena al pago de una multa, a 
prision. etc.). 

Tarnbien la obediencia se encuentra sustentada par el valor que se le 
wncede a la regla rnisrna. Dar un valor a un act0 es clasificarlo en las 
categorias del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto, de lo conveniente o 
lo inwnveniente. Todas las sociedades hurnanas tienen asi su sisterna de 
valores: es decir, clasirican 10s actos hurnanos en las categorias en 
cuestibn en una forma que les es propia. La definicion de la legitirnidad del 
poder reposa en un slstema valorativo. Los sistemas de valores siwen para 



justilicar las nomlas de conductas propuestas como modelos a 10s 
miernbros de la sociedad. En la medida de que 10s individuos creen en el 
sistema de valores de la sociedad en que viven, obedecen sus reglas 
porque las consideran buenas. El sentimlento del deber moral es asi la otra 
base de obedienua a las reglas. 

Parece que en las sodedades primtivas las reglas sociales formaban un 
todo indiferencfado. En particular 10s sistemas de valores y las sanciones 
tenian siempre una fuente dominante magico-religiosa. Progresivamente, 
10s sistemas de valores se diferenciaron y se distinguieron Ires grandes 
categorias de las reglas sociales: las reglas morales y las reglas religiosas. 
las reglas juridicas y 10s usos sociales. Muchas reglas pertenecen a dos o 
mas categorias a la vez, o incluso a las Ires: es a la vez contrario a la 
moral, a1 derecho y a la decenc~a privar de la vida a otro. 

La distincion de 10s tipos de reglas, reside sobre la distincion del sistema de 
valores que las fundamenta. Las reglas de derecho estan fundadas en la 
dlstincibn entre lo justo y lo injusto, las reglas de la moral en la distincion del 
bien y del mat, 10s usos sociales en la distlncion de lo decente y lo 
indecente. La distincion reposa en segundb lugar en el mod0 de sancion. 
Las reglas de derecho son reglas sociales cuya violacitm, es reprimida por 
la autoridad pljblica rnediante una sancion organizada por ella. (represibn 
administratlva o penal). La violation de 10s usos sociales esta solo 
sancionada por una reprobation difusa y no organlzada: la burla, el 
desden, etc. La violackin de las reglas religiosas y/o rnorales esta 
sancionada por un sentimiento particular e interior del transgresor. En 
ninguna de 10s dos ultimos casos interviene el Estado. Si inte~iene es 
porque hace del uso social o la regla moral una regla de derecho. 

En tercer lugar la distincion tambien se da -per0 solo parcialmente- en el 
modo de elaboraci6n de las reglas. En un principio las reglas de derecho 
eran, corno todas las reglas sociales, elahradas por el rnismo grupo, de 
una forma difusa y no organizada: por la wstumbre, por la tradicion, por el 
uso, o aun por las convenciones concluidas entre 10s miembros del gmpo. 
Cierlas reglas de derecho siguen siendo establecidas por alguno de estos 
procedirnientos: existe un derecho colnsuetudinario y un derecho 
conventional. Para estas, el caracter de reglas de derecho resulta 
solamente (aparte del sistema de valor que las fundamenta) del hecho de 
que la autoridad pl'blica castiga su violacidn con sanciones organizadas. 
Pero la mayoria de las reglas de derecho son establecidas por la autoridad 
publica misma, bajo la forrna de Constiuciones. Leyes, Cbdigos, 
Reglamentos, etc. Para estas el caracter de reglas de derecho resulta asi 



de su mod0 de elaboracion, es decir, el hecho de que son dictadas por la 
autoridad pirbllca. 

c.1) La influencia del derecho sobre el poder 

El derecho es un elemento del poder, un rnedio de acci6n del poder, una 
forma del poder. Lo organiza, lo instiiucionaliza y legitima. Pero no 
obstante, cornporta elernentos de garantia en contra del poder 

Fijar las reglas de conducta obligatorias para todos 10s individuos, 
establecer sanciones para el caso de violadon a estas reglas y aplicar 
eventualmente estas sanciones, tales son las diversas formas de la 
actbidad del poder en 10s Estados modemos. Asi el poder se organiza 
alrededor de la actividad juridica. En 10s grupos sociales en que la nocion 
del derecho alin no se ha elaborado, en el conjunto de las reglas sociales 
sigue mnfuso, en que todo es a la vez uso y moral, en que las reglas 
juridicas no esffin diferenc~adas, el poder es debil. 

El desarrollo del derecho y del poder marchan casi al mismo paso, porque 
el derecho da al poder sus organos, asegura la dferenciacion progresiva y 
perfeccionamiento de estos. El derecho da sobre todo al poder el caracter 
permanente que supera la vida de 10s gobemantes, es elemento esencial 
de la "~nstiucionalizacibn" del poder. En vez de obedecer a un hombre, a 
un individuo, se obedece a una "instltucion"; es el caracter de titular de una 
fundon (rey, general, presidente), lo que fundaments la obediencia, no la 
personalidad de quien lo ejerce; este es el "poder institucionalizado". Las 
Constihrciones, CMigos, las Leyes, efc., forman lo esencial del poder 
"institucionalizado"; al inscribir en 10s textos juridicos 10s organos del poder 
y su estructura, o al crear las instituciones, se desvia sobre ellos la 
obediencia primeramente debida a 10s jefes individuales. Per0 no todas las 
instituciones del poder son juridicas, por ejemplo 10s gmpos de presion, la 
prensa, etc.. que tienen un papel muy importante. A pesar de ello, las 
instrtuciones esendales, las mas numerosas, y las mas obedec~das con 
mayor facilidad. son las instiuciones juridicas. 

Los procedimientos juridicos, que dan al poder el caracter lnstitucional le 
perrniten asi legitimarse ante 10s ojos de 10s ciudadanos. Cuando un 



usurpador llega al gobierno por un golpe de fuerza, hace lo posible para 
enmarcarlo detr5s de un camuflaje de procedimientos regulares; por 
ejernplo se hace investir por un voto parlamentario, en las wndiciones 
previstas por el derecho existente. 

Indudablemente, es necesario distinguir entre legalidad y la legitirnidad. La 
legalidad de pcder wnsiste en su wnformidad con el derecho positivo 
existente. La legitirnidad del poder wnsiste en su wnforrnidad w n  las 
teorias del poder aceptadas en la epoca, en el sisterna de valores de la 
souedad. Pero, normalrnente, a 10s ojos del ciudadano, la legalidad es el 
stgno de la legitirnidad. La legalidad del poder comporta pues, su 
legitirnacion. Solamente en el caso de que la legalization sea imposible, el 
usurpador apela directamente a las teorias de la legitimidad; "saliendo de la 
legalidad para entrar al derecho", tomando esta ultima voz en el sentido del 
"derecho natural" y de "legifirnidad". 

A pesar de todo. el desarrollo del derecho ha dado algunas gamntias a 10s 
ind~iduos contra el poder En cierta medida, se ha traducido en una 
dlsrninuc~on de la arbiirariedad. El desarrollo del derecho positivo ha 
suprimido "el acto del prlncipe". El poder se ha encontrado lirnitado por las 
reglas que el mismo ha puesto. En vez de ser libre para lanzarse a todas 
las fantasias, esta ligado por principios estables. Puede carnbiar estos 
principios, indudablemente; per0 esto no siernpre es facil. Cuando la 
autoridad no puede establecer ninguna regla de derecho, wando esta 
totalmente sornetida a las wstumbres y 10s usos, no hay lugar al cambio 
arbirario. "El Estado deswtiw, tal y wmo era descrito en el siglo XIX, 
caractenza la primera fase del establecirniento del derecho por el poder." El 
respeto a la legalldad se ha convertido asi en un elernento muy irnportante 
de la proteccibn de 10s ciudadanos en wntra de 10s abusos de la autoridad. 

La nocion del derecho desarrollada en el texto es la del derecho positivo: 
corno el conjunto de reglas de wnducta vigentes y eficaces que son 
sancionadas por la autoridad. Pero algunos estudiosos han afirmado que 
existe un derecho superior a 10s gobernantes, al que estos deberian 
obedecer: el derecho natural. En caso de conflict0 entre el derecho positivo 
y el derecho natural, 10s ciudadanos habrlan de aplicar el segundo, no el 
prirnero. Asi Antigona invoca en wntra del rey Ceron, en la tragedia de 
Sofocles. "10s derechos divinos, no escritos, inmutables, eternos". El 
derecho natural es una nocion moral. Corresponde a la idea de que existe 
un sistema de valores de moral social corno a todas las sociedades 
humanas. que corresponderia a una cierta "naturaleza" del hombre. 



La wncepcion del derecho natural tiene una gran importancia practica. La 
creencia de que el derecho positwo no expresa solamente la voluntad de 
10s gobemantes, sino que debe traducir el derecho natural, esta muy 
extendida especialmente en las s~ciedades occidentales. Tiende a 
desarrollar el espirilu de resistencia al poder, pem no obstante tiende a 
reforzar de cierta manera el poder. 

Los teoriws del derecho natural son oponentes: Antigona se enfrenta a 
Cerbn; Santo Tomes de Aquino y 10s tdlogos de la Edad Media, a las 
monarqulas que se wnstituyen sobre las ruinas del Feudalismo: 10s 
filosofos del siglo XVIII, al absolutismo del Antiguo Regimen. En la 
actualidad. la mayoria de quienes invocan a1 derecho natural lo hacen para 
criticar leyes establecidas. 

Este vinculo entre el derecho natural y la oposicion esta conforme con la 
naturaleza misma de la doctnna. Al a f inar  la dualidad esencial del derecho 
natural y el derecho positivo, y la subordinacjon del segundo al primero. 
sienta un principio fundamental de debilitamiento del poder. Esto equivale a 
decir que el poder no puede hacerlo todo, que la autoridad esta limitada. 
Negar el derecho natural, afirmar que el derecho positivo es el hnico valido, 
es reconocer un car5cter absoluto a la autoridad. 

La doctrina del derecho natural va nds lejos ahn. Al afirmar la 
Irascendencia del derecho", es decir, al pretender que existe un derecho 
superior al Estado, del cual el derecho positivo ha de ser la traduccibn, 
quita al Estado, en realidad, el poder de crear el derecho; Solamente puede 
expresar el derecho natural, precisab, wmpletarlo. Las reglas 
fundamentales que regulan la vida social se escapa. Al negar al derecho 
natural, por el wntrario, se llega a la teoria de "inminencia del derecho", 
segljn la cual el derecho no es mas que lo que el Estado ha decidido: el 
derecho se wnvierte, pues, en un instrumento del Estado, que refuerza su 
poder. 

Pem el derecho natural ha servido de cierta manera para reforzar al poder. 
En primer lugar porque 10s opositores no han tenido el monopolio del 
derecho natural, 10s gobemantes lo han invocado para obtener mas 
facilmente la obediencia. Cuando han afinado que sus prescripciones 
positbas no eran mas que la traduccion de princip~os morales superiores y 
la aplicacion de la justicia y, cuando han logrado persuadir a 10s 



gobernados de la verdad de esta afirrnacibn, su poder ha hallado un 
fundarnento mas solido que nunca. 

Por otra pane, el concept0 rnisrno de derecho natural ha provocado lo que 
podria llarnarse una "sacraliicion" del derecho, de la que se han valido el 
derecho pasitivo y el poder, pero tambien surge la confusion, que ha 
contribuido a wnferir a1 derecho positivo w n  caracter casi sagrado, el no 
distinguir siempre en sus analisis 10s hechos concretes y las 
consideraciones eticas; por lo que se wntribuye a revestir a las autoridades 
de un prestigio moral. Todos 10s analisis del Estado considerado corno "el 
ordenador del Bien wrnun" - que expresan en realidad una nocion de 
derecho natural- han ayudado poderosamente a fojar una imagen 
idealizada del poder, que hace aceptar rnejor sus decisiones por 10s 
ciudadanos. Las doctrinas del derecho natural han servido historicarnente 
c o r n  "relevo" a las concepciones prirnaivas sobre el caracter rnagico y 
sagrado de 10s reyes y jefes. 

Tambien se ha acentuado esta tendencia, dando rnotivos nobles y 
racionales a leyes cuyos rnoviles verdaderos eran rnenos confesables; 
rnuchos wrnentarios sobre "la intencion del legislador" tienen un tiente 
cbrniw involuntario. En este sentido la teoria rnarxista del Estado, que lo 
considera un instrumento de domination de la clase explotadora 
(burguesia) sobre la clase explotada (proletariado) tiene el rnerito de 
despojar al poder politiw de este caracter sagrado. Aunque tarnbien es 
cierto que 10s wrnunistas resacralizan de hecho a! Estado, cuando es 
revolucionano y esta en rnanos del proletariado. Per0 no obstante, se 
niegan a atribuide un valor absoluto y le reconocen solarnente una funcion 
transitoria (teoria de la extincion del Estado). 

d) El Estado 

El fenorneno del poder se manifiesta en todas las agrupaciones hurnanas: 
la autoridad del padre en la familia, del secretario del sindicato, del 
presidente de una asociac~on, etc. Los diversos grupos, por otra pate, no 
estan aislados unos de 10s otros; se ligan entre si con vinculos cornplejos. 
Existe entre ellos una cierla subordination, que hace que las autoridades 
de uno dispongan prenogativas respectos a 10s otros. El poder no esta 
pues, cornpartirnentado de una forrna hermetica entre 10s grupos sociales. 

Enlre estos gwpos, uno represents en la actualidad una imporlancia 
particular: el Estado. por lo que resulta necesarlo precisar la noclon de 



Indudablemente, se encuentran rasgos de organizacion analoga en 
muchas otras ag~paciones humanas. En la mayoria de las asociaciones, 
partidos politicos, sindicatos, 10s congresos ocupan el lugar del legislador. 
10s mm~tes ejecutivos apoyados por funcionarios desempeiian funciones 
de administrador, las comisiones de conflictos ejercen una actividad 
parecida a la de 10s tribunales Pero dichas organizaciones son mucho mas 
wdimentarias, sumarias y menos acabadas que la del Estado. 

En el Estado se encuentra un sisterna de sanciones mas complejo que en 
10s otros sectores, que permilen a 10s gobemantes hacerse obedecer por 
10s miembros de la cornunidad: tal es el caso de la organizacion policiaca. 
encargada de vigilar la aplicacion de las leyes, de averiguar y detener a 
aquellos que las violan; la organizacibn judicial, encargada de pronunciar 
sanciones a 10s culpables despues de un period0 complejo de inst~ccibn, 
en el que 10s awsados se benefician de garantias; la organizacibn 
penitenciaria, encargada de aplicar las penas pronunciadas por 10s 
tribunales (multas, prision, trabajos forzados, pena capital). Pueden tambien 
encontrarse instiiuciones parecidas en las otras comunidades humanas. 
per0 nunca estas instituciones estan tan acabadas y/o desarrolladas. 

El Estado, finalmente, dispone de mayor fuerza material para hacer 
ejecular sus decisiones. Al ser el unico o casi uniw que posee policias y 
ejercitos mcdemos, el Estado no encuentra frente a el ninguna comunidad 
que pueda oponerle una fuerza material equivalente. En caso de conflicto 
violento tiene la 13ltima palabra. Puede verse que, de hecho, a lo largo de la 
h~storia, el marm esencial del poder ha sido slempre un g ~ p o  social que 
disponia de la mayor fuerza material: la dispersion de la fuerza armada en 
la forrna de milicias sefioriales, engendro la dispersion de la soberania en el 
regimen feudal; el desarrollo de 10s ejercitos permanentes es lo que ha 
engendrado 10s Estados soberanos. Para que una comunidad internacional 
superior a 10s Estados pueda tornar cuerpo y llegar a convertirse en el 
marco esencial del poder seria necesario que se constiiuyese una fuerza 
armada intemacional mas poderosa que la de 10s Estados. 

Enlre las ag~paciones humanas, la comunidad nacional es hoy la mas 
fuerte, aquella en que 10s lazos de solidaridad son mas intensos. Esto 
signfica que en caso de conflicto entre las solidaridades de diversos 
gwpos, la solidaridad nacional priva. Es tipiw que se considere corno "un 
deber ", corno "el bien", sacrificar a la patria 10s lazos de sangre o de 
sentimiento: es la afirmacion del valor supremo de las solidaridades 



nacionales. El hecho de aue la comunidad de religion no impida las guerras 
entre las naciones, en la kpoca contemporhea, iustra bien, porotri parte, 
la superioridad de la solidaridad nauonal sobre la solidaridad religiosa. Asi 
podrian multiplicarse ejemplos parecidos. 

Indivdualmente, ciertos sujetos no siguen estas tendencias generales: 
algunos soldados traicionan por amor o solidaridad familiar, algunos 
ciudadanos se niegan a pelear por su pais en nornbre de ideales religiosos 
o padstas. Para estos las solidaridades nacionales son menos 
importantes que las solidaridades de otro tipo, per0 estadisticamente 
hablando, son excepciones. Para la gran rnasa de gente, las solidaridades 
nadonales privan sobre las otras. En tanto subsista esta situacion, la 
supresgn de las soberanias naclonales ser2 imposible. 

La fuerza de las solidaridades nacionales es fundamentalrnente un 
fenorneno de creencias. Los elementos materiales (comunidad de raza, de 
lengua, de rel~gion, de territorio, etc.) tienen evidentemente su importancia, 
per0 no son esenciales. Paises de diversas razas, de diversas lenguas, de 
diversas religiones pueden tener una solidaridad nacional muy fuerte (tal 
es el caw de Suiza), incluso paises con territorio dividido (como Pakistan). 
Lo importante no es el elernento material en si, sino el sistema de valores 
que engendra. 

La raza. la lengua, la religion no funda a la nacion, sino la idea de raza, 
lengua ode  religion. En Alemania, por ejernplo, las teorias racistas tuvieron 
gran influencia en el desarrollo del nacionalsocialisrno. El hecho de que 
sean cientificarnente falsas (no existe raza pura en el mundo y la noci6n de 
raza aria no puede ser tomada en serio) no influye en la realidad. Es el rnito 
de la raza lo importante. Observaciones analogas podran hacerse con 
relacion al tenitorio, cuya influencia es considerable en el desanollo de la 
solldarjdad nacional. Ni la nocion de "espacb vital", ni la de "fronteras 
naturales' conesponden a una realidad material. Pero la idea que se hacen 
los hombres del espacio vital y las fronteras naturales tienen una gran 
importancia en el desarrollo de la solidandad nacional. 

Entre todos 10s factores de la wrnunidad nacional, parece que la historia 
tiene en definitiva un papel esencial. Y aqui tarnpom se trata de una 
historia objetiva y cientifica. Cada pueblo se foja su imagen de su pasado 
mas o menos legendaria que tiende a jusliicar sus attitudes y 
reivindicaciones. La ensenanza de la h~storia en todos 10s paises es de 
hecho, una education del patriotismo, un medio de desarrollar 10s 



sentimientos nacionales en las nuevas generaciones. A traves de ella 10s 
ciudadanos de una nacion llaman conciencia de las diferencias (verdaderas 
o falsas: lo importante es que Sean creidas) que les distingue de 10s 
ciudadanos de otras naciones. Asi se construyen estereotipos nacionales, 
a 10s wales 10s ind~iduos tienden mas o menos a parecerse. 

Desde estas imagenes pseudohist4ricas, cada nacion tiende a desglosar la 
idea de una "mision" que le correspondera en el mundo y que define de 
una forma vaga pero luminosa el destino futuro que quiere cumplir. Esta 
rnismn es concebida de foma dierente segdn las epocas y 10s regirnenes 
politicos. El "pangermanismo" del lmperio aleman y la dictadura nazi han 
sido Repdblicas de Weimar y Bonn. La imagen de una "Francis, patria de 
10s derechos del hombre y de la libertad", exiendida por 10s liberales del 
siglo XIX, era rechazada por 10s COnSewadoreS. "Los Estado Unidos de 
America "guardianes de la democracia en el mundo", marcan una evolucion 
profunda respecto del aislacbnisrno. Igualmente varian 10s "enemigos 
ancestrales", es decir, 10s adversanos esenciales que quieren destmir la 
nacion y contra 10s wales esta ha de afirmarse y luchar. El odio contra "el 
otro" es un poderoso factor de solidandad nacional. "El otro" varia segljn 
las arcunstancias y las necesidades al ser utilizado el sentimiento nacional 
por 10s gobemantes para popularizar la politica que deseen seguir. 

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

El hecho de que el Estado sea la comunidad humana mejor organizada y 
mas ?blida le confiere una cierta supremacia de fact0 sobre las otras 
comunidades. Esta suprernacia, es a pesar de todo, limitada y el desarrollo 
del federalism0 tiende a limitaria aljn mas. Dicha suprernacia no debe 
confundirse con la teoria de la soberania del Estado. que es totalmenle 
distinta. 

La supremacia del Estado es un hecho material: el hecho de que el Estado 
es el g ~ p o  social mejor organizado y mas solidano, esto wmporta unas 
consecuencias muy importantes en las relaciones entre el Estado y 10s 
otros gmpos sociales. En las comunidades situadas en el interior del 
Estado -famillas, asociaciones, s~ndicalos, etc.- se aprecia una tendencia a 
la absorcion de la autondad de sus jefes por la autoridad de 10s 
gobemantes del Eslado. El Estado da en primer lugar a estas 



cornunidades un estatuto juridiw; estas no disponen corno el del derecho 
de establecer por si rnisrnas sus insliuciones fundarnentales, su 
Conslitucion. Que les Cree en su totalidad o que se lirnite a rewnocer su 
existencia tiene poca irnportanda; En ambos casos se traza 10s lirnites de 
su autonornia con relacion al Estado y define sus organos esenciales asi 
mrno 10s poderes de estos. Adernas interviene en grados diversos en su 
fundonamiento. Las diversas formas de tutela o de control de 10s 
rnunicipios dan una idea bastante precisa de esta parlicipacion de las 
autoridades estatales en la direccion de las cornunidades inferiores, es mas 
o rnenos intensa, per0 siernpre existe. 

F~nalrnente, el Estado presta a estas cornunidades inferiores un apoyo de 
sus organos, se produce en estos 10s que Goerge Scelle han llarnado un 
"desdoblamiento funcional": lo gobernantes del Estado actuan parcialrnente 
corm gobernantes de las otras cornunidades, por ejernplo cuando 10s 
funcionarios estatales perciben irnpuestos en provecho de 10s rnunicipios, 
se desernpenan la 'funcion de funcionarios municipales". Hay una de esas 
forrnas de desdoblarniento funcional que es parliculanente irnportante: el 
ernpleo de la fuerza material del Estado como "brazo secular" de 10s otros 
g ~ p o s .  porque estos no disponen por si rnisrnos de una fuerza material 
suficiente. 

Las cornunidades rnBs grandes que el Estado -las cornunidades 
Internacionales- slguen siendo rnuy debiles, a pesar de 10s esfuerzos 
desplegados desde hace mas de cincuenta ahos con la Sociedad de 
Nadones y la Organization de las Naciones Unidas. Sus organos 
gubernarnenfales son insuficientes e inwrnpletos y, sobre todo, su 
autoridad es debil. El "desdoblarniento funcional" actua en una arnplia 
escala: rnuchos intereses de la cornun~dad internacional 10s dirige 
directarnente cada Estado en su temitorio (una gran parte del derecho 
internacional privado se halla en esa situacion). En segundo lugar, la 
rnayoria de 10s organos llarnados internacionales estan wrnpuestos por 
delegados de 10s gobernantes de 10s Estados que por la existencia de 
verdaderos gobernantes intemacionales. La regla de la unanlrnidad en las 
decisiones y la existencia de un derecho de veto traducen rnuy bien esta 
situacion. 

lnduso exlsten verdaderos organos "supranacionales", es decir autentiws 
gobemantes de la cornunidad intemacional, independientes de 10s 
gobiernos nacionales. la situacion no sufre dernasiada variation, ya que 10s 
Estados siguen decidiendo la ejecucion o node sus decisiones, al no existir 
una fuerza publica internacional y, sobre todo, una solldaridad 
suficienternente sentida por 10s rniernbros de la cornunidad internacional. 



No obstante la violacion por un Estado de un cornpromiso susc'h una 
r e a d n  de la opinion, lo que manfiesta un cierto desarrollo de la 
solidaridad intemacional. El estado de la cornunidad internacional deriva de 
10s Estados, quienes le dan por rnedio de tratados su const'iucion. La 
cornunidad internacional sigue siendo mas bien una agwpacion de Estados 
que una cornunidad de hombres. 

Existen algunas agrupaciones humanas, bastante raras, que no son ni 
rnayores, ni rnenores que 10s Estados, que no se situan ni por de bajo, ni 
por encirna de el en una jerarquia de 10s g ~ p o s ,  sino en su rnismo nivel; si 
se considera a 10s Estados c o w  ag~paciones verlicales, estas serian 
ag~paciones honzontales. Citando a titulo de ejemplo: la lglesia catolica, 
la Asociaciones Cientificas o tecnicas internacionales, las federaciones 
sindicales intemacionales, etc. 

La mayor parte tienen una debil imporlancia y un papel rnuy reducido, 
excepcionalrnente. algunas disponen de una organizacibn gubernarnental 
rnuy wrnpleja y perfeccionada, y se basan al rnisrno tiernpo en una 
solidaridad rnuy profundarnente sentida por sus rniernbros, por ejernplo la 
lglesia catolica o lo que fue la lntemacional comunista. Frente a Was  
cornunidades rivales. el Estado inicia una lucha ordinaria bastante viva. En 
algunas ocasiones logra dorninartas y plegarlas a su directiva. Se 
convierten entonces en un instrumento de su polilica. Si no lo consigue 
intenta perseguirlos y prohibir sus actividades en su territorio 
(penecuciones religiosas en ciertos Estados, persecuciones cornunistas en 
otros). Solarnente en el caso de que no sea posible hacer otra cosa, el 
Estado acepta tralar con ellas en un plan de re la t~a igualdad. 

d.3) La Soberania del Estado 

Esta teoria trata de justiicar la suprernacia del Estado al concederte un 
caracter absolute, y constituirse como su valor fundamental. Per0 para 
cornprender rnejor tal postura es necesario hacer una distincion previa: la 
soberania en el Esfado y la soberania del Estado. La soberania en el 
Estado concierne a la jerarquia entre las autoridades ptiblicas: es 
"soberana" la autoridad wlocada en la cuspide de esta jerarquia. La 
autoridad soberana no depende de ninguna otra, sino que, por el contrario 
todas las demas dependen de ella. El problerna de la soberania en el 
Estado, es el problema esencial de la teoria del poder. Las autoridades 
subordinadas derivan su derecho de gobernar de la autoridad soberana; 



pero i d e  quien deriva esta su autoridad? Las ideologias relativas a la 
legitimidad del poder derivan solamente del poder soberano; ljnicamente 
de el debe ser juslficado, 10s otros poderes se justiican por rernision. Por 
esto las diversas teorias de la soberania; teoria de la soberania real, teoria 
de la soberania nacional, etc. 

Pero aqui unicamente me refenre al segundo aspecto de la soberania: la 
soberania dei Estado. ~ s t a  ni afecta a la jerarquia de 10s organos 
gubemarnentales en el interior del Estado. sin0 al lugar del misrno Estado 
en la jerarquia de 10s gmpos humanos. Decir que el Estado es soberano es 
decir que 10s otros gmpos humanos ie estan subordinados y que el no esta 
a ninguno otro superior. La soberania del Estado traduce, en el plano 
teonco y jurid~co, el hecho de la supremacia material. 

Las dos nociones diieren en ios puntos siguientes: 1. la supremacia es 
relativa y limitada (el Estado no siempre es el gmpo mejor organizado y 
mas solidario en realidad); por el wntrario, la soberania es una nocion 
absoluta; 2 ,  la supremacia noes masque un aspecto del Estado, el cual no 
se define por ella, por el wntrano, la soberania es la forma que le da el ser 
al Estado, es decir es el criterio mismo del Estado; un Estado que no es 
soberano, no es Estado; 3. La supremacia es una noci6n de hecho, sin 
juicio de valor, la soberania es el elemento de un sisterna de valores en que 
la supremacia de Estado es wnsiderada wmo  buena; asi la teoria de la 
soberania es una justiicaci6n de supremacia. 

La doctrina de la soberania y el Estado modemo se desarroilan al mismo 
tiempo. Fue elaborada en Francla a finales de la Edad Media, en el curso 
de la lucha de la rnonarquia en contra el lrnperio y el Papado al mismo 
hemp0 que contra 10s feudales: Fueron 10s antiguos juristas franceses 10s 
que hideron de la soberania una cualidad esenciai del Estado, inherente a 
su naturaleza. Es facilmente wmpreosible el signiticado politico de esta 
teoria; ayudar al rey de Francia a reafirmar su autoridad frente al Papa, al 
emperador, a 10s seriores feudales. Con el triunfo del Estado-nacibn, la 
teoria de la soberania se generalizb y se convirtio en la base de las 
wncepdones juridicas relativas al Estado. 

La concepcibn clasica de soberania llevaba a negar la existencia de toda 
autoridad superior a la del Estado. El derecho internacional solo podia 
basane, por tanto, en 10s acuerdos libremente discutidos entre 10s Estados 
soberanos; solo podia ser un derecho contractual. Hasta 1914 predomin6 
esta wncepcion del derecho intemacional. En el interior de Estado, por otra 



parte, ninguna cornunidad, ninguna agrupacion podia oponersele. El "self- 
goverment" local solo podia basarse, por tanto, en la tolerancia del Estado, 
siempre revocable: asi la teoria de la soberania conducia a la 
centrallzacion. 

La supremacia del Estado es un hecho reiativarnente reciente en la historia. 
Se desarrollo a partir del siglo XVI, con el crecirniento del Estadwnaci6n. 
En la Edad Media, 10s seiiorios y la lglesia mnstiiuian 10s grupos sociales 
rnejor organizados y mas solidarios: En la Antiguedad, las Ciudades 
ocupaban generalmente esta siluacion, y algunos lrnperios. En las 
civiliaciones primilivas, el grupo supremo era generalmente la tribu. 

La suprernacia del Estado nunca ha sido absoluta, por lo que la misma se 
bate hoy en retirada ante el desarrollo de solidaridades intemacionales, 
que tienden hacer pasar la em de 10s Estados a la era de las federaciones. 
En cierta rnanera, el Estado se desvaloriza, de aqui el desarrollo 
contemporaneo de una teoria antitesis de la teoria de la soberania del 
Estado; la teoria federallsta, 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 
entonces de la presencia de un federalismo intemo. Cuando esta 
autonomia es limitada, se habla de descentralizacibn, per0 cuando crea 
verdaderos Estados autonornos en el interior del Estado national, se habla 
de federalismo propiamente dicho; esto afecta solarnente a las grandes 
subdivlsiones del Estado, es decir, a ias regiones o provincias: para las 
pequeAas subdivisiones de tipo municipal, no se puede rebasar el nivel de 
descentralizacion. El Estado federal es asi un "Estado de Estados", si se 
puede llamar asi, en que las provincias tienen un parlamento y un Gobierno 
autonomos. Mexico, Estados Unidos, Suiza, entre otros, han adoptado 
desde hace gran tiempo la estructura federal. 

Por otro lado el federalism0 intemacional no afecta a la organizacion interior 
de 10s Estados, sin0 a la relacibn de 10s Estados entre si; tiende a 
reagrupar a 10s Estados-naciones como comunidades mas amplias, e 
incluso en una sola comunidad mundial. Debe hacerse al respecto una 
distincibn fundamental entre federalismo autentico y un simple sistema de 
alianza eslable. La oposicbn tradicional de la 'Yederacion" y la 
"confederacibn" es fundamental en este caso. Las autoridades situadas al 
frente de una federacion tienen un verdadero poder gubemamental sobre 
10s Estados rniernbros; la federacion constituye un "super-Estado", en 
wmparacion de 10s Estados miembros. Por el conlrario, ai frente de una 



wnfederacion existen solamente organismos de mrdinacion. sin poderes 
de deosion verdaderos; la autoridad se mantiene en rnanos de 10s Estados 
wnfederados. La wnsecuenua es que las decisiones de 10s organismos 
wnfederados han de ser tomadas por unanimidad, mientras que es 
suficiente la rnayoria para las de 10s organismos federates. 

Los organismos globales de la wmunidad rnundial (O.N.U. y sus agencias 
especia'zadas UNESCO, OrganizaciCln Mundial de la Salud, etc.) 
consewan su caracter wnfederal. Lo misrno sucede w n  10s organismos de 
areas gwgraficas, mas reducidas, per0 no obstante muy arnplias, wmo la 
O.T.A.N. y la O.E.A. Los 13nicos intentos de federacan verdadera afectan a 
un reducido numero de Estados la Comunidad Europea) y solo se trata de 
un federal~smo parcial que afecta a algunos arnbios limitados de la vida 
estatal (tarifas aduaneras, circulation de penonas y mercancias, 
production e intercambio, etc.). La regla de la mayoria que caracteriza a1 
federalisrno aljn nose aplica. 

Las doctrinas del federalisrno intemacional tuvieron un gran auge 
~nmediatamente despues de la segunda guerra rnundial: per0 pronto heron 
superadas por el renacimlento del nacionalismo que tendia a reforzar la 
supremacia del Estado-nacion, sin embargo en la historia reciente ha 
surgido el wncepto de "globaliacion", misrno que se basa especialrnente 
en el comercio e intercambio economiw entre 10s paises constituyendo asi 
"regiones de libre comercio". 



Como se ha visto, en el gmpo social mas evolucionado en su organizacion, 
wmo lo es el Estado, necesrta de instrumentos que le permitan su 
wnsolidacion y estabilidad, mismos que respondan a 10s intereses de sus 
miembros (gobemantes y gobemados, sin entrar en la discusion de quien 
se ve mas beneficlado y protegido), enwntrandose dentro de ellos variados 
t ips ,  m n  caractensticas propias, per0 todos w n  un fin en wmlin, la 
presewadon y mnsolidacion del Estado. Tales instmrnentos han sido 
dderenciados por la sociologia y en especial por Durkheim wmo: "medios 
formales e informales"", siendo de 10s primeros y el mas importante el 
derecho. Asi el derecho, en su wnjunto, es uno de 10s instmmentos mas 
importantes para que el Estado logre justicar sus alcances y sus limites. 
Esta juslicacion wnstituye la legitimation de su actividad, asi con el 
derecho, el Estado adquiere su caracter instrtucional, que dentro del 
dlscurso sostenido por 10s detentadores del poder (ya sea economico, 
politico, material, etc.), es necesaria la observancia de ciertas reglas de 
wnducta para que la vida en sociedad sea posible, "para que 10s 
poseedores y 10s desposeidos se vean protegidos por igual". 

Pero para que dichas reglas de conducta tengan verdadera eficacia, es 
necesario que sean wnsideradas por 10s miembros del gmpo social como 
validas e ~ndispensables y que cuando se vean violentadas por alg6n 
indwiduo, a este se le aplique una sancion. Asi surge el caracter coactivo 



de la norma estatal, entendido este c o r n  la potestad excluslva del Estado 
para ejercer la fuelza en contra de quien atente a su estabilidad. 

Sin embargo, no todos 10s comportamientos humanos contrarios a la 
sociedad y a 10s individuos que la integran pueden ser sancionados de 
igual forma, pues si fuese asi, nose 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 
diierentes consecuencias. Dentro de estas ramificaciones se skda el 
derecho penal, mismo a1 que se le ha wncebido wmo  el irltimo recurso 
(ultima ratlo) que tiene el Estado para afrontar 10s comportamientos 
antisociales. es decir, el Estado irnicamente podra valerse del derecho 
penal cuando haya agotado todos 10s medios posibles para la solucion de 
un wnflicto. 

Como medii de control social, este tiende a evitar determinados 
wmporlamientos que se repuntan como indeseables para la sociedad, 
acudiendo para ello a la amenaza de imposition de distintas sanciones 
para el caso de que dichas conductas se materialicen; mas el derecho 
penal se caracteriza por prever las sanciones en principios mas graves -las 
penas y las medidas de segundad, que afectan directamente a la persona o 
a1 patrimonio de quien 10s realiza -, como forma para evitar 10s 
comportamientos que wnsidera especialmente mas reprobables - 10s 
delitos -. Se trata, pues, de una forma de control social importante como 
para que. por una pane, haya sido monopoluada por el Estado y, por otra, 
wnstituye una de las formas mhs eficaces del poder estatal, que desde la 
Revolucibn francesa se wns~dera 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, aprobaUas por 10s representantes del pueblo 
en 10s paises democraticos. Tales normas, que constituyen el derecho 
penal, deben determinar con la mayor precision posible que conductas 
pueden mnsiderarse constitutivas de delito (que lesionen o pongan en 
peligro un bien juridico tutelado) y que penas deben sufrir quienes las 
realicen. Es lo que se wnoce con la exprcsidn "principio de legalidad", es 
decir, el caracter eminentemente formalizado que distingue al derecho 
penal de otros medios de control social. 

Portal virtud, el derecho penal reviste una importancia particular, toda vez 
que el m i s m  al ser la expresion mas energica que posee el Estado para su 



prese~acion, debe acotarse para que no se constituya en un instrument0 
que responda a intereses egoistas y contrarios a 10s de 10s miernbros de la 
sociedad. Asi para su mayor comprensibn los teoriws lo han dividido en 
dos grandes carnpos de estudio: el derecho penal objetivo o 'jus poenale" y 
el derecho penal subjetivo o ']us punendi'. 

a) D e r e ~ h o  penal objetivo 

Juan Bustos lo define wrno: "aquella parle del ordenamiento juridico que 
determina las caracteristicas del hecho de l j ~ t i ~0  e individualiza al sujeto que 
lo realib. al que le impone por su hecho una pena ylo rnedida de 
seguridad'". 

El derecho penal objetivo. tiene pues una finalidad de caracter sisterntitico, 
es decir, dar un desarrollo y explicacibn coherentes y racionales, con 
pretension de validez unwersal, a las reglas juridicas referidas a1 delito, al 
sujeto responsable (delincuente ) y a las penas y rnedidas de seguridad. De 
ahi que uno de 10s aspectos basicos del derecho penal sea el referido a su 
estmctura normativa, esto es, a la naturaleza y caracter de las reglas 
juridicas que lo componen. 

La doctrina penal ha tendido a poner como exdusivo eje de sus 
consideraciones la accion o el hecho deliclivo, con lo cual el sujeto queda 
absorbido por la realizacibn, cosiiicado; y ciertamente las penas o rnedidas 
de seguridad no se irnponen a ados o hechos, sino a sujetos. El derecho 
penal no puede quedar reducido a la teoria del delito y de la pena, sino que 
dentro de eStOS dos terminos hay un arnbiio que ha quedado atrofiado en la 
dogmatics clasica o neoclasica, esto es. lo relativo al individuo o mejor 
dicho a1 delincuente. 

Para la dogmati- traditional el sujeto responsable aparece dentro de una 
de las caracteristicas del hecho delictivo. esto es, la culpabilidad, con la 
cual resulta totalmente minimizada su trascendencia dentro del problema 
penal. Ello resulta todavia peor cuando se sostiene la supresion de la 
culpabilidad y su sustitucion, por ejemplo, por la necesidad de la pena, 
conforme a criterios preventivos generales consecuentes, ya que entonces 
si que solo queda por una parte leoria del delio y por otra de la pena, 



desaparece todo atisbo de consideradon del sujeto, aunque sea bajo la 
forrna equivocada de la wlpabilidad. 

Tarnpoco se trata de volver al posil~ismo natural italiano del siglo pasado y 
prescjndiendo del hecho delict~o, configurar todo el problerna sobre las 
caradensticas biolbicas, anImpol6gicas o sociales del sujeto Pero si 
partiendo del hecho realhado, referir ese hecho a un sujeto con toda su 
cornplejidad al mornento de su realiacion: y no al reves, referir al sujeto 
c o r n  una caracteristica de su hecho, en definitiva solo como una cuestion 
decisional, de voluntad al hecho. Una separacion rnetodologica entre delito 
y delinwente permite una investigation mas a profundidad de las 
caraderistlcas propias y autonomas que pertenecen a la teoria del 
delinwenle. 

Un punto de gran discusion en la evolucion del derecho penal es si ha de 
contener las rnedidas de seguridad, lo que a su vez irnplica varias 
cuestiones, esto es, si ha de abarcar tanto las rnedidas de seguridad 
postdelictuales y las predelictuales, y si el principio de legalidad tiene 
aplicacibn respecto a dichas rned~das. 

a.3) Las medidas de seguridad postdelictuales 

Hoy resulta casi incuestionable en la doctrina que pertenecen al arnbito del 
derecho penal y es por ello que aparecen en casi la totalidad de los codigos 
penales actuales. En el derecho penal cornparado, dos autores tan 
dispares en sus plantearnientos dogrnaticos corno Baumann y Welzel 
estan, sin embargo de acuerdo en la inclusion de estas dentro del derecho 
penal. Arnbos autores, se puede decir, winciden en que el presupuesto 
necesario para la pena y rnedida de seguridad postdelictuales es la 
existencia de un hecho injusto, es decir, que parlicipe de las caracteristicas 
de tipicidad y antijuricidad; Por ello es que en virtud de este presupuesto 
wrnun y basico (y porque arnbas afectan 10s derechos del individuo), 
aunque se reconozca que no se puede decir lo rnismo respecto de la 
wlpabiliad, ya que las rnedidas postdelictuales no se fundarnentan en 
ella, sino en la peligrosidad, los autores actuales son partidarios de su 
inclusan dentro del derecho penal, wrno lo plantea Cuello Calon. 

Esta configuraci6n del sisterna penal en penas y rnedidas de seguridad es 
lo que ha recibido la denorninacion de sisterna dualista o de la doble via. 
Sin embargo, en 10s ultirnos tiernpos, con razon se tiende a la construccibn 



de un sistema monista, no como un retroceso al pasado, en que los 
cedlgos solo wnternplaban penas y unicarnente por excepcion, rnedidas de 
seguridad respecto de 10s enajenados, sino en rniras de una revision 
progresiva. Esto es, si hoy desde un punto de vista de 10s fines que ha de 
tener el sisterna penal -en definaiva ofrecer aiiernativas a la resolucion de 
sus wnflictos al individuo- no hay diferencia entre penas y rnedidas de 
segundad, y por otra parte tarnpoco desde el punto de vista de las 
garantias para su irnpos~cion (corno lirnite a la afectacibn de los derechos 
del sujeto), pareciem que un sisterna dualista no tiene razon de ser. En tal 
sentido la propia culpabilidad apareceria hoy corno una garantia y no wrno 
un problerna ontolbgiw de libre albedrio. tan indernostrable corno la 
posibilidad detenninista; luego entonces. libre albedrio y peligrosidad 
determinista no podria ser de modo alguno fundarnento ni de la pena ni de 
la rnedida de seguridad. En carnbio, la wlpabilidad en cuanto exigiria una 
referencia del hecho al sujeto corno tal, si que seria una garantia tanto para 
la irnposicion de las penas wrno de las rnedidas de seguridad. 
Consecuencia de todo ello es el rechazo de que es necesario hacer a la 
awrnulaci6n de penas y medidas de seguridad y a plantear fines 
divergentes para unas y otras manteniendo un criterio retributivo estricto 
para las penas - y en definitiva a seguir sosteniendo una sepamcion 
eiecutiva entre ellas. 

De todos rnodos hay que sefialar que en el derecho penal cornparado se 
ha sostenido la no inclusion de las rnedidas postdelictuales dentro del 
derecho penal. Asi la doctrina italiana rnayoritariarnente, para la cual 
tendrian un carader purarnente adrninislmtivo, aun cuando en la actualidad 
hay voces en contra En el derecho alernan H. Mayer excluia aquellas 
rnedldas de pura "beneficencia", wrno las destinadas a 10s anorrnales. Una 
posicion sernejante tiene en America Latina Zaffaroni: para el: ..." las 
rnedidas dirigidas a inirnputables deben quedar fuera del derecho penal, 
por tener un caracter solo 'asistencial-adrninistrativo ..."'3. 

a.2) Las rnedidas de seguridad predelictuales 

Las rned~das de seguridad predelictuales resulta irnposible incluirfas dentro 
del derecho penal, pues ellas en rnodo alguno pueden sustentarse en el 
presupuesto fundamental de este, que es la realization de un injusto, es 
decir, de un acto tipico y antijuridico. Asi Rodriguez Mourullo expresa: "Las 



rnedtdas predelictuales que se apoyan en la peligrosidad social "sin delito" 
constiiuyen rnedios de policia pertenecientes al derecho adrnini~trativo."'~ 
Adernas atacan, por su arbitrariedad, no solo 10s fundarnentos del derecho 
penal sino a las bases misrnas del Estado de derecho, ya que se apoyan 
unicamente en una presunta peligrosidad o ternibilidad del sujeto. 
conforme a la cual recaen sobre el privaciones o restricciones de sus 
derechos tundamentales. Se trata pues, de una intervention intolerable del 
Estado sobre el individuo, ya que se basa en sus caracteristicas 
personales, provocando una discrirninacion entre 10s ciudadanos. 

Punto aparte se debe de estudiar a la prision preventiva, que ha sido 
considerada hasta la actualidad no corno una medida de seguridad 
predelict~va, ya que se ha sostenido que no se basa en tas caracteristlcas 
indtviduales del sujeto, ni crea una discrirninacion entre 10s ciudadanos. 
Para la irnposicibn de la prision preventiva debe existir la presuncibn de 
que el sujeto haya cornetido un hecho injusto. 

Adernas sus defensores sostienen que w n  la pnsibn preventiva se logra 
evitar que el probable responsable se sustraiga de la accion de la justicia y 
por ende dar mayor celeridad al proceso penal, pues con la presencia del 
sujeto no habran acciones dllatorias en el juicio causadas por la ausencia 
de este. Por otro lado, hay una mayor certeza de seguridad y tranquilidad 
social, pues estando internado el procesado en un establecirniento especial 
durante todo el tiernpo que dure la definicibn de su situacion juridica, este 
no podra corneter otro iliciio de sernejante naturaleza, por estar lhrnitado en 
su liberlad arnbulatoria. 

Es el caso que en la legislacion penal rnexicana la aplicacion de la prision 
preventiva se hace por regla general. siendo la excepcibn 10s delitos cuya 
pena privativa de libertad sea rnenor a dos anos. Cabe hacer aqui un 
parentesis para destacar que si bien es cierto existe la liberiad provisional 
en el procedimiento penal, esta es wnsiderada wrno un "beneficio para el 
individuo'. rnismo que podra obtener reuniendo cierlo nurnero de requisitos 
tales corn0 que el delito del que se le imputa su cornision no sea 
considerado corno grave, que no haya sido mndenado w n  anterioridad por 
un delio grave, que garantice la posible reparacion del dafio y el pago de 
una rnul:a. etc. 



Tal posi&n, por sus caraderisticas es susceptible de duras criticas, pues 
si bien es cierto que para su imposidon es necesaria la presuncion de la 
cornisan de un injusto penal. tamblen lo es de que para que exista un delito 
deben de lntegrarse sus ires elernentos: tipic~dad, antijuricidad y 
wlpabilidad, pero en la etapa de instnrccion en el proceso penal nose han 
acredilado fehacientemente dichos elernentos, por lo que en el plano 
juridim no existe la certeza de que se haya wrnetido una accion que 
sancione el ordenarniento penal. Asi tambien, desde el punto de vista 
formal, a un sujeto unicamente se le podra considerar como delincuente 
hasta el rnornento en que se le dicte una sentencia condenatoria 
inevcxable. es decir que la ley no prevea recurso ordinario o extraordinaria 
que pueda modicar tat decision. 

Por otro lado desde el punto de vista del mundo factico, el costo social de la 
prision preventiva es muy alto, ya que adernas de presentar sobrepoblacion 
10s centros de reclusion, la rnanutencion de 10s internos es rnuy elevada 
para los ciudadanos comunes, pues es de estos de donde se obtienen 10s 
rewrsos para cubnr (en forma precaria) sus neces~dades. Tarnbien es muy 
comljn que la rnayoria de los intemos de los centros preventivos esten 
sujetos a proceso por delitos que por su naturaleza podrian obtener su 
iibertad provisional, pero por no wntar con los medios econ6micos 
sufidentes no alcanzan tat "beneficio". Asi misrno, cuando un hombre es 
privado de su libertad por ser probable responsable de un delito, desde ese 
momento es estigrnatizado por los miembros de su g ~ p o  social, 
causAndole dafios en su persona y su familia. 

Es por eso que existe la tendencia a rechazar el empleo de la prision 
preventiva, ya que es restrictiva de derechos para el individuo sin que 
exista una verdad juridica sobre su posicibn, ademas de que la experiencia 
es basta para recordamos que a aquellos sujetos que han sido objeto de 
inlernamiento 'preventivo", se les forma un resentimiento en contra de la 
sociedad y se wnvierien en verdaderos alumnos de conductas criminales 
rnucho mas graves. 

a.3) Las normas penales 

El plantearniento normativo del derecho surge del hecho incuestlonable que 
esth dirigido a1 hombre y en funcion de este. Asi el derecho no podria 



prohibir o rnandar que lloviese, no tiene ningljn sentido, el derecho no 
puede rnandar o prohibir resultados. Frente a ello solo hay dos 
posibil~dades. ajenas al derecho penal. Una es el establecirniento de una 
deteninada relacion natural (fisica, quimica, rneteorologica, etc.) que lleva 
al surgimiento de una ley de caracter natural; la otra puede ser la 
forrnulaci6n de una relacion entre el hombre y ese hecho fisiw material, es 
dedr, la forma de rnanejarlo o rnanipularlo, lo que origina una regla tecnica. 
En otras palabras, la ley natural nos dice lo que es o por lo rnenos pretende 
eso, la regla thcnica lo que tiene que hacerse. El derecho penal, en carnbio 
tiene la pretension de vincular las wnductas de 10s hombres, lo que da 
origen no a una ley natural ni a una regla tecnica, sino a una regla juridica, 
a mestiones valorativas. Ahora bien, las reglas juridico-penales se puede 
analiar desde diferentes puntos de vista; w n  relacion a su caracter, en 
que wnsisten, que es lo fundamental de ellas: cual es su ubicacibn y 
estnrctura dentro de del sisterna juridiw general o bien cud1 es la 
esbuctura; su genesis, c6rno surgen las normas. 

Estos Ires aspectos son 10s que han llevado desde mediados de siglo 
pasado a la wnfiguracion de la teoria de las normas, si bien con 
acentuaciones diferentes y se puede decir que solo en 10s tiltirnos tiernpos, 
desde un angulo sociol&gicejuridiw, se ha puesto atencibn especial a este 
ljltirno aspecto. 

a.3.1) Teoria rnonista 

Para ella, el derecho esta wrnpuesto solo por normas con caracter 
irnperativo. luego en el Brnbiio juridiw solo hay rnandatos y prohibiciones: 
pero ellas no tienen autonomia y solo cobran significacibn en su relacion 
w n  10s irnperativos. Estas otras reglas juridicas que no son irnperativos 
tienen por funcion crear 10s presupuestos para el surgirniento o 
desaparicion de un irnperativo o bien para anularlo total o parc~almente. 
Para una teoria rnonista no queda otra posibilidad que desestirnar toda 
otra regla juridica existente que no es un irnperativo -norma prohibitiva ode  
rnandatm como una detenninada lirnitacion o circunstancia de la norma y, 
con ello, en definitiva entenderla wrno parte integrante de la norrna desde 
un principio. 

Esta forrnulaci6n tiene evidentemente repercusiones inmediatas sobre la 
teoria del derecho penal y. por tanto del rnodelo que se ha elaborado para 
la mmpresion del dellto, es lo que se le ha llamado la teoria de 10s 



elementos negatwos del t i p ,  con una gran tradicibn dentm de la dogmatics 
del derecho penal. las normas de permiso (v.g. iegitima defensa, estado de 
necesidad, etc.) aparecen co rn  simples presupuestos de la norma 
prohibiva. Luego una wnducla que cumple con 10s presupuestos de una 
regla permisiva no es contraria a la norma desde un principio. Solo hay 
entonces comportamientos prohibidos y no prohibidos, relevantes 
jurid~camente e irrelevantes. Es por ello que Welzel seiiala que la doctrina 
de 10s elementos negativos del tip es un brote tardio de la antigua teoria 
de 10s imperatives. 

La teoria rnonista de las normas se preocupa por averiguar el caracter de 
ellas v seiialar su ubicacion dentm del s~sterna iuridico aeneral. con lo cual 
al mi& t fer&o determina la estnrctura de este. En cuanto a io primer0 lo 
fundamental de las normas es su caracter imperativo. Respecto de lo 
segundo, las normas constiuiran la esencia del sistema juridico, por eso 
toda otra regla juridica no tendria autonomia alguna frente a ellas, serian 
totalmente dependientes y pasarian a wnstiluirse en simples supuestos. 

a.3.2) Teoria dualista 

Esta leoria parie de la existencia de normas, esto es, de reglas juridicas 
con caracter imperativo -prohibiciones o mandatos-; per0 reconoce que el 
ordenamiento juridiw no consisle solo en normas, sin0 que ademas existe 
otro genero de reglas juridicas, las reglas de permiso (legitima defensa. 
estado de necesidad, las llamadas causas de justicacion en general). 
Estas reglas de permiso son de caracter independiente frente a las normas 
y no tienen entonces solo por funcion cumplir una deteminada delimilacion 
o circunscripci6n de ellas. 

Esta wncepcion dualista se remonta a Binding. quien ataco durarnente la . ~ 

wncepcion imperativista monista wmo  ei 'moustro" dogmatic0 mas raro 
que se habia dado en el rnundo. Segun este autor, el domin~o exclusivo de 
la norma im~ediria el desarrollo de un sistema de derechos subietivos. Si la 
Gnica tarea'de las reglas juridicas se agotara en la obligaci6n, entonces 
desapareceria el wncepto de derecho subjetivo y solo quedaria frente a la 
obligation la categoria de lo que no tienen signficacion juridica, es decir. 
que no esta permtido ni prohibido, luego se niega un derecho subjetivo y 
tambien en general 10s derechos subjetivos. 



Hay que destacar, que para Binding, al igual que para 10s monistas, las 
normas -estan constiiuidas por un imperatwo, que irnpllcan una obligacibn, 
prohibicion o mandato, respecto a la wnducta del sujeto (lo motivan a 
actuar de determinada rnanera)"I5. Por eso que la norma esta mas alla de 
la ley penal, el del~ncuente contraviene la norma pero no la ley penal, pues 
en este caso el delincuente lo dniw que hace es cumplir con la primera 
parte de ella. La norma se deduce exclus~amente de la primera pate de la 
ley penal, en wanto a la accion realizada por el sujeto justamente cumple 
aquello que la prohibicibn quiere que se omiia. 

En otras palabras, la fundamentac~bn de la norma es completamente 
independiente de la wnrninacion con una pena. Ell0 por una parte podria 
signiiicar poner simplemente al sujeto ante la opcion de no llevar a cab0 el 
delito o de reallzarlo con el riesgo de una pena, lo wa l  evidenternente no 
se adecua a lo que es una prohibicion o rnandato, que pretenden vincular 
obligatonarnente la conducts, establecer un deber ser. Por otra parte, si se 
considera a la conrninacion penal exclusivamente corno el seiialamiento de 
una mnsecuencia, en ese caso wrno el delincuente siernpre espera evadir 
la obligatonedad vinculante de la prohibicibn. Es por eso que Binding corno 
comprobacion de su planteamiento se remonta historicamente al decalogo, 
que justamente contenia solo la norma, esto es, la prohibicion o rnandato. 
Ello reafina el caracter previo e independiente de la norma. Solo muy 
postenomente se encuentran juntas normas y ley penal, para por lo dltimo 
solo quedar esta expresamente. 

Estos p!antearnientos de Binding, han sido profundizados por Armin 
Kaufmann. para este autor "las normas no son ni las unicas reglas juridicas 
ni todas las reglas juridicas son normas"'! Las normas son solo juicios de 
valor juridic0 sobre actos, pero no, por ejemplo, aquellos juicios de valor 
sobre sucesos o sobre lo que constituye 10s bienes juridicos que daran 
forma a las reglas juridicas. Ello quiere decir, entonces, continuando con el 
pensarniento de Binding, que no solo 10s juicios de valor sobre actos -que 
pueden ser deducidos en su contenido de la pnmera parte de la ley penal, 
esto es, del tipo de la ley penal-, prescinden de la wnminacibn con una 
pena, slno tambien 10s juicios sobre sucesos y bienes juridicos. En otras 
palabras. no solo las normas, sin0 las reglas juridicas son independientes 
de la wnminacion penal. Mas a~in. corno las normas presuponen esas 
otras valoraciones, las reglas juridicas son el fundarnento de las normas, ya 
sea rnediata o inmediatamente. Hay. pues, una relacion de dependencia de 
las normas respecto de las demas reglas juridicas. 



existencia de la norma. Ello resulta evidente dentro del pensamiento de 
Kelsen, pues esa n o n a  fundamental para los imperativistas solo adquiere 
importancia si se hace el wrnporlarniento opuesto se producirA un acto de 
coaccion. De partida, pues todos 10s esfuerzos de la teoria de 10s 
irnperativos quedan relegados a un segundo plano, a una wrnpleta 
irrelevanua juridica. 

Sin embargo. hay cierta sernejanza entre la teoria pura y el imperativismo 
monisla. No en cuanto al caracter de la norma, que corno se ha visto seria 
d l o  sancionatorio o bien wactivo, sino en cuanto a la estructura del 
sistema juridiw, ya que todas las normas tendrian la rnisma formulaci6n. 
Todas se d~stinguirian por el acto de waccion y cuando asi no sucede es 
porque se trata de normas dependientes. , Que "determinan solo una de las 
wndiciones a la cual se liga -en una norma independiente- el acto 
wactivo"". Es decir que la teoria de las normas Kelsen es de un doble 
monisrno. Por una parte solo reconoce dentro del orden juridiw la actividad 
del Estado y desconoce la de los ciudadanos, que jugarian un rol 
wmpletamente intrascendente, por eso para Maier wnsidera que la teoria 
pura del derecho: "reconoce dentro del orden juridiw normas de sancion, 
deswnociendo otro tipo, como por ejernplo, las reglas o normas de 
compete"". 

En definf~a, este doble monisrno de la teoria pura ha impl~cado que en el 
carnpo del derecho penal haya sido predominanternente rechazada para 
explicar el orden juridico y se haya preferido ya sea el irnperativismo 
rnonista o el irnperativisrno diferenciador. Ambos, en menor rnedida el 
prirnero y en mayor el segundo, reconocen la importancia jurid~ca de la 
adwidad humana, wrno wntenido esencial del ordenarniento juridico y ello 
concuerda con el caracter hurnanizador o personalizador del derecho penal 
moderno, en otros terminos, wncuerda con el llamado principio de 
culpabilidad y w n  las garantias del ciudadano respecto de la intewencion 
del Estado. Solo una teoria de la pena fundada radicalrnente en la 
prevencion general, esto es, en la actividad coaccionadora o intimidante del 
Estado. podria basarse en el planteamiento de Kelsen para wnstruir una 
twria del delrto y de la pena, dentro de la cual la actividad hurnana y el 
hombre en definitwa, serian un mero presupuesto, lo irnico esencial seria la 
finalidad intirnidante del Estado. 



b) Derecho penal subjetiio 

Asi corno en el derecho penal objetivo el centro de preocupacion gira en 
torno de la sislernatiacion de las norrnas juridiwpenales, 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 ernanacion del jus PUNENDl"m, para 
otros es todo lo contrario (Berner). Evidentemente se trata de conceptos 
cornpletamente independientes uno de otro; pero en todo caso el nudo de 
la problernatica del derecho penal es l i  justamente en la potestad punitlva 
del Estado. Negar la existencia de un derecho subjetivo de casligar del 
Estado es cenane el carnino para entender 10s fundamentos de todo 
sistema del derecho penal. Mucho tiempo y quiza por efecto del gran 
desanollo de la teoria del delito se produjo una gran despreocupacion por 
este terna, lo que llevo a decir que constituia un recuerdo historico. Pero 
pasado el entusiasrno por la teoria del delilo, o bien porque reducido el 
analisis solo a ella habia limiles y wntradicciones insalvables, 10s juristas 
han vuelto a colocar su atencion en la pena yen  la potestad del Estado de 
caracter punitivo. 

En surna, el derecho penal subjetiio o JUS PUNENDI se puede definir 
corno la potestad penal del Estado de declarar punibles determinados 
hechos a los que irnpone penas o rnedidas o medidas de seguridad. Es 
entonces expresion del poder ijnico y excluslvo del Estado para ejercer 
violencia legitirna. La violencia penal no es sino un aspecto de aquella. 
Ahora bien, ello de por si irnplica un orden juridico positivo, esto es, que el 
Estado es una organizacion surgida de 10s hombres y para 10s hombres, 
por eso se plantea el problema del derecho penal subjetivo, no se trata de 
situar la discusion rnetajuridicante o en el plano del derecho natural2'. 
aunque haya autores que asi lo hagan o periodos de la historia en que esto 
fue lo prepondemnte. Una om&xik realm del derecho penal subje~o lleva 
necesariarnente a wnsiderar su evolution conforme al desarrollo del 
Estado moderno. 

b.1) Del Estado absoluto al advenimiento del Estado liberal 



Los origenes del Estado modemo esun en el Estado absoluto, ya sea que 
se plantee como Estado originario o de transicion, en cuanto consiste en 
la cenballzacion total del control y del poder legitimo. Esta legitimidad era 
de carhcter absoluto, pues provenia de Dios. Por eso rnismo los reyes 
absolutes utilizaron abundantemente la epistola de San Pablo a los 
romanos, conforme a la cual las autoridades existentes han sido 
establecidas por Dios y serian ministros de el para casligar al que obra mal. 
En esta concepcion el jus poenale era dara y concluyentemente una 
expresion del jus PUNENDI y, ademas, sobre este no habia posibilidad de 
mayor discusion, pues no sob era metajuridico, dentro de lo cual todavia 
podia caber una discusion etica o bien moral, sin0 que era divino. 

Noes raro entonces que la cuestlon de la legaimidad del jus PUNENDI solo 
se venga a plantear w n  10s autores del lluminismo, es decir, ya los 
pregoneros del Estado modemo, en otras palabras, el Estado de derecho 
democratim. Estos, sin embargo, tuvieron que recurrir tambien a una 
instancia metajuridica, de caracter etico-social, ya sea sobre la base del 
derecho natural, del utiliarismo o de categorias rationales absolutas. 

Rousseau es el autor que mejor sinteliia las direcciones iluministas con su 
teoria del contrato social, en la que apunta que: bel delincuente es aquel 
que se coloca en contra del contrato social, es un traidor en cuanto rompe 
el wmpromiso de organization, producto de la libertad y debe ser tratado 
wmo  rebelden=. El contrato social es pues fuente legaimadora del jus 
punendi tanto en un sentido material, como formal. ya que como expresaba 
Beccaria: "solo el legislador puede dicfar penas, pues es el 6nico que 
puede representar a todos 10s hombres que han convenido en el 
c o n t r a t ~ ~ ~ .  Pero esa fuente legitimadora es tarnbien iimiie del jus punendi. 
ya que mmo "el wntrato social es para la felicidad de los hombres", la ley 
penal debe tener wmo tarea mas prevenir que retribuir. Por otra parie el 
criterio basiw ha de ser la necesidad para a conservacion de este vinculo 
entre los hombres, de modo que todo lo que vaya mas alla const~tuira una 
pena "injusta por naturale~a"~'. 

Junto a esta concepcion de legitimidad de una etica social utilitaria, guiada 
por la felicidad de los hombres -con sus expresiones de prevencibn y 
necesidad wmo atributos de la ley penal-, se encuentra la concepcion de 
legitimidad basada en una etica social rational, que adquiere tambien un 
carhcter absoluto. aunque se aparte de una wncepcion divina. 



Es la posiuon sustentada por Kant, para la cual " a h  cuando el Estado se 
disuelva voluntariamente debe ejecutarse al tinimo asesino, por un 
imperative de justicia". La iegitimidad del jus PUNENDI adquiere un 
caricter absoluto en razon de la absolutez de 10s principios btiw-sociales. 
Este planteamiento es posteriormente objetivizado por el positivismo 
juridiw de Binding. Para este autor el estudio del jurista debe de 
wncretarse G lo  a la norrna juridica, luego, solo al derecho positivo. Por 
eso para el el jus PUNENDI no es ya el derecho de penar, sino a penar, 
esto es, a traves de las norrnas el Estado obtiene un derecho a la 
obediencia de 10s delincuentes." Luego, el jus PUNENDI queda convertido 
realrnente solo en un derecho subjefivo, en una pretension o demanda del 
Estado. que surge de las norrnas juridicas, el derecho posiTivo. 

Es decir, el JUS PUNENDl o derecho subjetivo, en el estricto sentido de las 
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 
pretension a castigar que Auye del derecho objetivo, pierde evidentemente 
toda su impailancia, adembs de quedar envuelto en una compleja 
equivoc~dad de la voz "pretension". Es por eso que en general la 
dogmatica no se preocup4 del jus punendi, pues bastaba w n  el derecho 
objelivo, w n  la sistematizacion de las juridicas. Con lo cual hub0 un 
encubrirniento del rol politiw del derecho penal y de la pena. 

Estas wncepciones, de retribucibn, sobre la base de una etica 
jusnaturalista o bien racional~sta pura, o de prevencion general, sobre la 
base de una etica social utiliaria, aparecen adecuadas a una concepcion 
de Estado de derecho Ihberal. Oe un Estado de derecho no intervencionista, 
meramente guardian, un Estado minimo, en que su rjnica funci6n es evitar 
la lucha de todos wntra todos, garantizar el wntrato social, resguardar el 
orden social, en otros terminos su propia existencia. Dentro de tal 
concepcion basada ya sea en el racionalismo liberatorio o bien 
jusnatural~sta, en que el centro de toda wnsideracion esta la libertad del 
hombre, cualquier otra funcion que vaya mas alla de la wnservacion del 
pacto social en sentido estricto no le wmpete al Estado y por tanto resuita 
indierente que se wnsigna o no para juzgar la bondad del Estado. Lo que 
interesa es imped~r la inte~encion abusiva en la libertad, en cuanto ella es 
la base del nuevo sistema ewnorniw social, se trata de romper w n  todas 
las ligaduras que impiden la movilidad de la mano de obra, que obstruyen 



la ley de la oferta y la demanda, y en definitwa, que ponen cortapisas a la 
industrialiacion, al capital. Pero al mismo tiempo es necesario el orden 
social, para que ello sea posible, la disciplina social y del trabajo 
wnsewentemente, est:, es la funcion del Estado y de la pena. Por eso, 
w n  raz6n Foucault senala que: 40s lluministas que han descubierto las 
libertades tambien han inventado la disciplina"". Esta misma idea de un 
Estado m i n i m  es su actividad wercitiva, que beneficia a todos, sin 
contradicciones intemas, se 0 b S e ~ a  en el planteamiento de Haffke: "la 
prevencion general es un instrumento de control social y como tal neutro 
valorativamente". La difusibn del neoliberalism en el ultimo tiempo, no solo 
lo es en el plano economiw, sino tambien politico y penal. 

Si bien este modo de concebir el Estado y la pena asegura la autoridad del 
Estado wmo tal, garantiza su sometimiento al derecho. No solo en general, 
sino tambien en particular. Todo ciudadano ha de saber lo que se va a 
juzgar, el ma1 wmetido y que la medida de ese ma1 se dare la medida de la 
pena. EstAn dadas las bases de garantia de un Estado de derecho que 
mntinljan vigentes hasta nuestros dias, y que ya expresara a principios del 
s@lo XIX Feuerbach. De ahi que por la preocupacibn garantista sugiera la 
teoria del delio. Es decir las wndiciones 0 presupuestos que debia tener la 
pena. La teoria del delio es de un clam wrte garantista; antes no 
necesaria. ya que el poder del soberano no admitia reslricciones, de ahi 
que no hubiese Parte General en las legislaciones, sin0 s61o Parte 
Especial. 

b.2) El Estado inte~encionista 

El sblema aparentemente perfecto del Estado liberal estaba sujeto a 
m~iltiples wntradicciones y tensiones por la existencia de elementos 
wntrapuestos; poseedores y no poseedores de 10s medios de produccibn, 
libertad y d~sciplina, igualdad politica y desigualdad ewnomica. 
dependencia economics y autonomia elica, etc. Este ctimulo de problemas 
no resueltos, que se expresaron en grandes movimientos y revueltas 
sociales. llevaron a que el Estado abandonara su posicion de simple 
guardian del orden y tuviese que intervenir en 10s procesos de disfuncion 
social que se producian en el sistema. 



Ahora bien, la intewencibn en el mercado, su regulation, era justamente 
para lograr su defensa, la defensa de lo social, de la sociedad que se daba 
en tomo al mercado. Por eso esla intewencion y consecuentemente control 
por parte de Estado, asume el caracter de defensa social. Esta actitud 
intewencionista del Estado obtiene su fuente de legifirnacion en la ciencia 
positiva, ya que ella descubre y entrega las "leyes natural-sociales" 
(cientibs) que rigen la sociedad y permiten por tanto resolver las 
disfundones. No es de extrafiar enlonces el auge de la sociologia postiva. 
Ello repercute en el problema criminal, en cuanto tambien el problema 
criminal implica problemas de disfuncion social, superables mediante el 
descubnmiento y constatacion de las correspondientes 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 cientificamente 
yen  que la potestad del Estado de wntrol y defensa social encuentran su 
total legilimacion en lo que diga la ciencia. 

El derecho pasa a ser una mera tecnica a1 sewicio del control, que ademas 
en caso alguno podia pretender ni siquiera generaliar o igualar, ya que 10s 
procesos disfuncionales eran diierentes en cada caso, de mod0 que habia 
que especficar, establecer sisternas especiales y excepcionales, habia que 
discriminar wnstantemente, de partida, porque cientificamente el 
delinwente (y con el el disidente o desviado en general) era un ser 
diierente, anormal socialmente. El Estado intewencionlsta, que se basa en 
la ciencia (wmo vetdad absoluta) y reniega del derecho penal, 
necesariamente tenia que plantear wmo  solucion a1 problerna criminal la 
prevenci6n especial, el sistema de med~das de seguridad (predelictuales 
sobre todo) y a su vez una lipologia de criminales (segun diferentes 
sistemas dasificatorios). La defensa de lo social, encubre 10s intereses en 
juego, y encuentra su mejor legilimacion en la ciencla. El extremo mas 
radical del intewencionismo y defensa social, con una profunda crisis del 
Estado modemo, lo constituye el Estado fascista y nazi, en que el Estado 
es el Jefe del Estado y el derecho un mero instrumento de sus designios, el 
intewencionismo se funde con una wnce~cion absolutista de Estado. 

b.3) El Estado social y dernocratico de derecho 

Con posterioridad a la Segunda Guena Mundial surge la tendencia de 
retomar 10s princip~os de un Estado de derecho. El crecimiento ewnomico 



sobre la base de la emnomia de rnercado pone en primer lugar la 
protection de la libertad. Como ya habia sucedido a principios del siglo XIX 
hay un florecimiento de las doctrinas de derecho natural; por ello rnismo 
vuelven a tomar fuerza las tendencias retribucionistas en materia de la 
pena y a predominar sobre otras. Sin embargo, se toma conciencia de la 
necesidad de la actividad social del Estado, que la pena en ese sentido 
tiene que regular activarnente la vida social, pero sin vulnerar el principio de 
libeltad (del mercado, del capital) sobre el cual se basa el sistema. 
Renacen pues tendencias preventivas limitadas (democrhticamente), ya 
sea generales o especiales, per0 sobre tcdo se trata de buscar expresiones 
edecticas, como ya habia sucedido a principios dei siglo XX, y a6n se 
intentan vias superadoras, que expresen mejor una realidad social 
carnbiante y las transformaciones prcducidas en la sociedad capitalists 
postindustrial. En general el Estado social y democratico de derecho no 
aparece corno un sisterna definido y estable, en el aparecen tensiones 
entre un sistema neoliberal, tendencias inte~encionistas corporativistas de 
nuevo curio (esto es, en que las corporaciones u organizacibn de 10s 
lntereses en juego tienen capacidad de decision e influencia en el Estado), 
con lo cual se producen vaivenes en el control social estatal y 
especificamente en el control penal, con grandes dificultades para 
deteninar sus bases legitimadoras. 

Subsiste la retnbucion ]unto a la prevenciCln general y la especial (se 
pretende tambien crear sistemas excepcionales o diferenciados, para cierto 
gmpo de indwiduos, per0 que en definitiva repercuten sobre toda la 
sociedad). w n  lo cual se produce una confusion en 10s principios 
legitimadores que se traduce en una confusion en la wnstnrccion de una 
teoria del deliio y de la pena. En todo caso, wmo  se ha serialado, esta 
siempre presente la lucha por 10s lirnites de la inte~enci6n del Estado, por 
profundear por ello mismo 10s derechos humanos y fundamentales, por 
legitirnar la accion del Estado solo desde una base democratica 
participativa. Se reconoce entonces el rot garantista del derecho. De ahi 
que desde esta optica politica y concretamente de polilica criminal y penal, 
aparezca corm una invesligacion fundamental la indagacion sobre los 
lirnites matenales y formales de la inte~encion del Estado, que van a ser 
10s pilares sobre 10s cuales se constmyan las teorias del derecho penal, de 
la pena, del delito y del delincuente. Esta investigacion lleva 
necesariarnente a una compresion de la estructura ewnornica y social del 
Estado y con ello dilucidar las bases politicas del sistema, que aparecen 
plasrnadas en las Constituciones Generates de 10s paises. 



Se produce pues, un rechazo a todo plantearniento rnetafisim del Estado y 
el jus punendi aparece ligado a lo que es el Estado y su juslificacibn ultirn.3 
habra de enwntrarse en lo que el Estado realrnente es. Yen  ese sentido el 
Estado rnodemo es ejercicio y centraliado por el excluyente poder a 
traves de un aparato politim, sobre la base de un rewnoclrniento de una 
sociedad civil plural, hegernonicarnente estructurada. En tal rnedida el jus 
punendi wrno ernanacion de ese poder y las bases sobre el cual se 
asienta, de ahi entonces sus lirnites. 

c) Limites al jus punendi 

c.1.) Lirnites materiales 

Entre 10s lirnites materiales, es decir, aquellos relacionados directarnente 
w n  sus bases de sustentacibn o legitirnaci6n. estarian 10s siguientes: el 
principio de la necesidad de la intervencion: el principio de la proteccion de 
10s bienes juridiws: el principio de la dignidad de la persona. 

c.1 . l)  Principio de la necesidad de la intervencion 

Este principio fue planteado por Beccaria. sobre la idea del wntrato social y 
que: "...el Estado esta para la felicidad de 10s hombres y no para su 
infel~cidad ..."2' 

Hoy reaparece con un gran rewnocirniento por 10s juristas. La intervencion 
penal del Estado solo esta justificada en la rnedida que resulte necesaria 
para la rnanutencion de su organizacion politics dentro de su concepcion 
hegernonica dernocratica. Todo lo que vaya mas alla de tal rnedida lo 



encauza por la via autoritaria, que ten ina inevitablernente en la supresion 
de las bases democetiws d d  Estado. 

Este principio tiene diferentes proyemiones. El derecho penal ha de 
entenderse wmo ultirna ratio, esto es, solo debe recumr a el cuando han 
fallado todos 10s dernas wntroles, ya Sean formales o inforrnales. La 
gravedad del control penal, es decir, el rnodo tan direct0 y personal de 
ejercicio de la violencia estatal que el significa, impone que solo se le 
wnsidere en ukirna instanda. Es el ultimo recurso que ha de utilizar el 
Estado, solo en ese caso estA justiicado. Estrechamente vinculado a lo 
anterior esU el caracter fragrnentano del derecho penal. Es decir, dada la 
gravedad del wntrol penal no es posible utilizarlo frente a toda situation, 
sin0 solo respecto de hechos rnuy deteninados y especifiws. De otro 
mod0 el Estado podria wnverlirse en un Estado policial, y adernas, se 
correria el n'esgo de p a r a l i r  toda actividad social a traves de la violencia 
social. 'los ciudadanos de un Estado de derecho no pueden vivir bajo la 
arnenaza penal constante en todas sus aclividades sociales, eso seria la 
negacion del Estado de derecho, pues provowria la inseguridad de 10s 
ci~dadanos"~. De ahi que a partir de la decada de 10s 70's se fortalecieron 
movirnientos tendientes a la simpliicacibn de las Parles Especiales de 10s 
cixlgos penales y con un sesgo de descnrninalizaci6n de wnductas. 

Tarnbien se habla del caricter subsidiario del derecho penal, per0 
pareciera que el oontenido de este principio coincide (SegGn Cobo y Vives: 
'La reacc~on penal no resulta adecuada sin0 alli donde el orden juridico no 
puede ser protegido por rnedios menos gravosos que la penan)= con el 
princip~o de ultirna ratio, expresion que es preferible al de subsidiario, pues 
este pareceria dar la idea de un orden previo y principal, y este no es el 
senhdo. 

c.1.2) Principio de proteccion de 10s bienes juridicos 

El principio de la necesidad de la pena wrre el peligro de ser dernasiado 
abstract0 y vago, requiere pues de una base concreta de sustentacibn que 
seriale cuales son 10s hitos y lirnites fundarnentales del sisterna. De ahi que 
no baste con el principio de necesidad de la pena, sino que resulta 
ind~spensable serialar que es lo protegido, problerna que la teoria penal ha 
tratado solucionar rnediante el desarrollo de la teoria del bien juridico. La 
infelvenci6n del Estado solo es posible y necesaria cuando se trata de la 



proteccibn de bienes juridims. Este principio tambien entra a IimiTar 
materialmente el poder punitivo del Estado. 

'No se pueden establecer penas que no tengan su fundamento en la 
existencia de un bien juridim protegido, no se pueden establecer delltos 
que no esten mnstruidos sobre la existencia de un bien juridico; es por ello 
necesaria la descriminalizacibn de todos aquellos hechos que no esten en 
relacibn a la defensa de un bien juridicom. Esto implica que el Estado no 
puede intewenir penalmente para defender determinadas ideas morales, 
religiosas, esteucas, polit~cas (salvo cuando atentan contra 10s 
fundamentos del Estado de derecho, es decir, contra bienes juridicos), 
tampow en la defensa de una pura regulacibn del orden u organization de 
determinadas adwidades sociaies. 

Por ello todos los t i p s  legales regulados por el derecho penal se 
configuran exdusivamente para la proteccibn de bienes juridiws y no de 
idwlogias politicas, ni valores meramente etiws, cunurales o morales, que 
no impl~can una nocividad social. Para dar completo contenido al principio 
garantista, de que la mision exclusiva del derecho penal es la de proteger 
bienes juridicos, se requiere node una concepcibn formal del tipo legal sino 
de una de tipo material, en la que se describa a1 Bmbao situational en 
donde se manifieste el comportamiento que lesione o ponga en peligro 10s 
bienes juridicos. 

En otras palabras, para que se de el injuslo penal no basta que el tip0 
penal prevea el mero inmmplimiento de lo d~spuesto por la norrna legal, ya 
que ello no es suficiente garantia al principio del bien juridico, sino ademas 
este principio impone, para que se considere wmo injusto penal y por tanto 
merecedor de sancibn. la realizacibn de un comportamiento extemo y final 
que produzca un resultado wnsistente en la lesion o puesta en peligro de 
un bien juridico. 

Para que pueda plantearse la antijuricidad de un hecho tipico no basta con 
la concretion desvaloraliva de un acto, sin0 ademas es necesario que a 
ese acto se le pueda imputar el resultado producido, esto es, que se haya 
producido una afectacibn real o se haya puesto en peligro un bien juridico. 
No solarnente a traves del incumplimiento de las reglas juridicas 
establec~das en el ordenamiento legal ~nfringido, se podra valorar el 



wntenido del injusto del comportamiento realizado, sino que se debera 
para determinar el mntenido del injusto, observar la perturbation del bien 
juridim, incluso en 10s delitos formales que impliwn meros incumplimientos 
de deberes. 

c.1.3) El principio de la dignidad humana 

No se puede dudar que en gran medida la historia actual del derecho penal 
es i i  ligada a1 reconocimiento de la dignidad humana. Y en ello ha tenido 
una gran influencia de derecho natural. Su concepmn de un hombre libre e 
igual, hecho a semejanza de Dios, pone justamente el acento en plantear 
un limite al legislador, es decir, que ha de rewnocer esta realidad y no 
tratar al hombre (delincuente) como una bestia o un animal feroz. El 
problema del derecho natural, en todo caso, ha sido el caracter demasiado 
abstract0 de sus afinaciones y su naturaleza metafisica. Por esa 
abstracck3n la dgnidad del hombre asi detenninada resulta poco 
instrumental para limitar la actividad del Estado y mas, al partir de un 
supuesto axiomatim, no comprobable en la realidad, perrnae al Estado 
cualquier ataque a la persona wncreta y a su dignidad concreta. 

Justarnente el merito de la llustracion, fue el haber puesto de manifiesto 
que noes posible la dignidad del hombre sin poner 1ermino a la necesidad. 
En otras palabras, el examen del hombre wncreto seiiala desigualdades y 
somebmientos que si no se consideran en cuanto a tales, se revierten en 
una mayor afeccion de la dignidad de la persona. Es por ello que el 
legislador no puede someter a un mismo tratamiento a un menor que a un 
adulto, a un indigena que a un sujeto adaptado al rnundo "civilizado". Pero 
no sblo eso. sino que ademas tiene que wnsiderar todos 10s diferentes 
condicionamientos sodales y emnomiws que provocan una determinada 
Conduda, asi wmo los de caracter cultural. 

Por otra parte, 10s rnedios utilizados por el legislador no podran atentar en 
contra de la dignidad concreta de la persona, es decir, no deben convertirse 
en elemenlo de sometimiento y desigualdad, de mayor miseria y 
necesidad. De ahi la abolicion de la pena de muerte, la proscripcion de la 
torlura y la crisis que sufre la pena pnvativa de libertad. 



La diinidad de la persona humana aparece como el ljnirno y fundamental 
lirnite material a la actividad punrtiva del Estado. Sin el el lirnite de la 
necesidad de la intervencion y del bien juridiw no tendria sentido, ya que 
tanto la necesidad de la intervencion w m o  el bien juridiw se podrian 
wnstruir exdusivamente en tomo al Estado, w n  lo cual se socavarian 
todos los prindpios garantistas. Por eso el bien juridico solo es 
wmprensible como "relacion social concreta", es decir, wrno actividad y 
situackin de hombres wncretos, cuya calidad de tales ha de ser respetada 
y reconocida por el Estado. Es por eso que asi wmo  el bien juridico es 
esencial para la configuraci6n del injusto (el delito), en cambio, la dignidad 
de la persona es fundamental para la wnfguracion de la teoria del "sujeto 
responsable" (la teoria del delincuente), que hasta hoy, en general se 
engloba bajo el termino de la culpabilidad. 

El principio de la necesidad de la pena, por su parfe, es un principio 
general, que se suma supletoriamente a estos dos fundarnentales y que 
viene a regular limitalivamente aspeclos concretos y puntuales de la 
actividad del Estado w n  relacion al delito y al delincuente. Solo as1 la 
dogmtica penal aparece wnstiiuida no solo por elementos forrnales 
conceptuales. slno tambien por aspectos politico-crirninales. solo asi se 
puede evilar que se configure wmo un conjunto de axiomas o verdedes 
absolutas. 

c.2) Lirnites formales del derecho penal subjetivo 

c.2.1) "Nullurn crirnen nulla pena sine lege" 

En gran medida el derecho penal rnodemo nace con este lema y en 
especial la teoria del delilo y de la pena, pues, se trata de especificar las 
wnseatencias de esta fraseen relacion a los principios generales que han 
de inforrnar el derecho penal. En otras palabras, el derecho penal rnoderno 
nace desde una perspectiva garantista, en este sentido no es o se 
pretende ser la "Carta Magna del delincuente", wmo sostenia v. Lizt, sin0 
la Garb Magna del ciudadano. Es decir, el Estado ha de tener limites muy 
precisos y claros en su intervencion sobre el ciudadano, a su vez el 
wntenido de esos actos de intervencion ha de estar suficientemente 
detallados y especificados y por ultimo el ciudadano ha de tener la 



posibilidad real de conocer w n  toda claridad tanto el wntenido de esos 
aaos wrno tarnbien el fundarnento de ellos. 

La enunciacion de este lerna, wnocido en la actualidad como el principio 
de legalidad penal, se debe a Paul Johan Anselm Riier von Feurerbach. 
quien lo enuncia en 1801 w n  la siguiente formulacion latina "nulla poena 
sine lege, nulla poena sine crirnene, nullurn crirnen sine poena legalis", es 
decir "no hay pena sin ley, no hay pena sin crirnen, a todo criminal le 
corresponde una pena legalo. Ha predorninado, sin embargo, la formulacion 
sucinta es la que encabeza el titulo de este apartado. 

Ciertarnente el principio de legalidad tiene antecedentes antiguos, aunque 
siernpre solo w n  un caracter parcial. Asi ya es posible enwntrar atisbos de 
el en la "Magna Charta Libertatum '' en lnglatena (1215), cuando esta 
seiiala: 'Ningun hombre libre sera tornado o aprisionado o despojado o 
proscrito, o destruido de cualquier rnanera, ni pasarernos sobre el ni 
enviarernos por 81, salvo por el juicio legal de sus pares o por la ley del 
pais'. Se pone, pues, solo el acento en el juicio legal, w n  bastante razon 
en una epoca en que solia reinar la total arbiirariedad del soberano; 
tarnbien, en clerto rnodo, se heces alusion al principio de irretroactividad de 
la ley. Pero su mayor desanollo viene a producirse en el siglo XVIII, con el 
llurninisrno y 10s vientos revolucionarios que aparecen primerarnente 
rewgidos en la Constitucion de Maryland (1791), que textualrnente seiiala: 
That retrospective laws punishing facls wrnited before the existence of 
such lavis. and by them only declared criminal, are opressive, injust and 
unompalible with liberty, wherefore no ex post laws ought to de made." En 
esa rnisrna d~reccion se expresa en Francia la Declaracion de 10s Derechos 
del Hombre y del Ciudadano (1791): 'La loi ne doit etablir que des peines 
stricternent et evidernrnent necessaires et nu1 ne put etre puni qu'en vertu 
dune loi etblie et prornulguee aunteriuernent au delit el lhgalement 
apliquee". Luego, tanto la Constitucion de Maryland corno en la Declaracion 
de 10s Derechos del Hombre y del Ciudadano, solo se refieren a la 
irretroactividad de la ley penal (principio de la prohibicion de retroactividad 
de la ley posterior al hecho o bien principio que 10s hechos se rigen por la 
ley anterior). 

De todos rnodos el rnantenimiento de este principio no ha sido pacifiw en 
la evoluc~on del Estado rnoderno. Asi 10s planteamientos de la escuela 
positlva italiana que pretendian la sustituci6n del derecho penal por la 
'Defensa Social", y por tanto las penas por medidas de seguridad. 



propugnaban justamente que las medidas (de defensa social) podian 
aplicane sin delio o crimen (solo por rasgos de peligrosidad social del 
sujeto) y por tanto siempre retroactivamente (ya que siempre la defensa y 
el tratamiento posterior senan 10s mas efidentes respecto de ese sujeto). 
Tarnbien penalistas, como Beling, sostuvieron que por lo menos el principio 
de lex previa o i r r e t r oa~~dad  de la ley penal no era necesario, ya que 
bastaria con el principio de tip~cidad, es dedr, con la descripcibn precisa del 
comportamiento punible. Pero ciertamente la mayor ruptura desde un punto 
de vista estatal con el principio se produjo en la epoca del Tenor durante la 
Revolution trances, en que se derogo el principio de lex previa, y en la 
Alemanla nazi, al introducirse por ley de 28 de junio de 1935 la analogia en 
el Codigo Penal, lo que tarnbien sucedio en la Union Sovietica y en 
Dinamarca. 

El resurgimiento de 10s derechos humanos y 10s principio garantistas con 
posterioridad al Segunda Guerra Mundial se hizo sentir tambien en el 
principio de legalidad penal. Es asi como la Declaracion Universal de 10s 
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 7948 seriala: "Nadie sera 
mndenado por actos u omisiones que en el rnomento de cometerse no 
fueran delict~OS segun el derecho nacional o intemacional Tampoco se 
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de aplicacion del 
deliio" (art. 11.2). Posteriormente en el Convenio Europeo para la protecci6n 
de 10s derechos humanos y las libertades fundarnentales de 4 de febrero 
1950, se r e q e  dicha formulacion: "Nadie puede ser condenado por una 
a&n u omisi6n que, en el momento en que fue cometida, no constituia 
una infrau3on segdn el derecho nacional o intemacional. lgualmente no 
puede ser impuesta una pena mas severa que la que era aplicable en el 
momento en que se cometio la infraction (art. 7.1). 

Tres son los aspectos que integran el enundado del principio de legalidad 
penal: nulla poena sine lege scripta, nulla poena sine lege stricta, nulla 
poena sine lege previa. Se puede decir que por una parte su contenido se 
fundamenta en el principio del irnperativo de la ley y, por otra, de la division 
de poderes, mmo aspectos fundamentales de un Estado de derecho, y 
consecuentemente, de rechazo a la arbiirariedad. Pero no solo eso, el 
pnncip~o de legalidad se fundamenta tarnbien en 10s principios polltico- 
ctiminales materiales que limitan la intervencion del Estado, solo a traves 
de el pueden encontrar debida expresibn formal. 

c.2.1.1) Nulla poena sine lege scripta 

Ciertarnente el principio de lagalidad est i  estrechamente ligado al problema 
de las fuentes del derecho y por ello su contenido dice siempre tambien 



referencia con esta tematica. Al sehalarse que no hay pena sin ley escrita, 
se hace alusi6n al rechazo de la costumbre como fuente del derecho penal 
e igualrnente a la jurisp~dencia, y a 10s pnncipios generales del derecho. 
Deliios y penas solo se pueden crear por la ley, porque su generacidn 
expresa la voluntad popular e implica ademas un proceso "trasparente". 
que posibi l i  el wnocimiento y panicipacion por pane de 10s ciudadanos, 
por tal virtud Rodriguez Mourullo wnsidera que: '...es expresion del 
caracter fundamentalmente politico del principio"". La costumbre, la 
jurisp~dencia, 10s pnncipios generales de derecho, por su generacibn no 
constauyen una suficiente garantia al ciudadano, ya que el queda al 
margen, y evidenternente la base fundamental de la garantia penal es la 
posibilidad de participacion del ciudadano en la creacibn de 10s delifos y las 
penas. Ello no quiere decir, sin embargo, que las demas fuentes generales 
del derecho no tengan incidencia en el derecho penal, la tienen, per0 en 
f o m  subordinada a la ley, salvo cuando no se trata de disposiciones que 
crean delios (hpos de injusto) y penas, como las referentes a causas de 
iustiliificacion. 

c.2.1.2) Nulla poena sine lege stricta 

El que la ley penal haya de ser estricta significa un rechazo a la analogia 
c o r n  fuente creadora de delitos; con ello por una parte se asienta el 
imperio de la ley. per0 tambien por otra se impide que de esta materia el 
iuez se convierta en legislador, es un limite a la actividad judicial. El juez no 
podria ser frente al ciudadano al mismo tiempo legislador, el ciudadano 
quedaria totalmente inerme frente 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 prohibicibn de la analogia, es 
pues, un daro limite al poder eslatal y a la arbitrariedad. sobre todo si se 
considera que el que el Poder Judicial esta sumamente identificado con el 
sistema de control direct0 del Estado y en ese sentido con todo el aparato 
cwrcaivo (y estigmatizador) estatal. Desde esa perspectiva ni siquiera 
goza de la suficiente independencia ni tampoco es un poder en sentido 
estricto, pues carece en gran medida de la participacibn popular. 
Seguramente por ello mismo es que el principio de legalidad penal ha 
sufrido sus mayores violaciones justamente a traves de la derogacion de la 
prohibicion de la analogia. 

El primer C6d1go Penal que la introduce es el danes en 1930 en su articulo 
l o  ('Cae bajo la ley penal aquel acto cuyo carhcter este previsto por la 



legislacion danesa o aquella accion enteramente asimilable a un act0 de 
esa dase") 

El real retroceso garantista se produce con el CWigo Penal sovietico de 
1926, que en su articulo 16 seiialaba: 'Cuando algun act0 socialmente 
peligroso no estb expresamente previsto en este Cadigo, se deteminab el 
fundamento y extension de la responsabilidad por parrafo de este CWigo 
que prevea 10s delitos mas analogos"; en 1958, con la ley de Fundamentos 
de 25 de diciembre, se volvio a la prohibicion de la analogia que se recoge 
en el CMigo Penal de 1960. Por su parte durante el regimen nazi en 
Alemania. par la ley de 28 de junio de 1935. se modifrcaba el articulo 2 del 
CWigo Penal, en 10s siguientes terminos: "Sera castigado el que cometa un 
acto que la lev declara ~unible o que merezca serlo en arreglo al 
pensamiento fundamental de una ley penal y al sano sentir del pueblo"; Su 
derogacibn se produjo el 20 de enero de 1946, pot ley 11 del Consejo de 
Control. 

c.2.1.3) Nullum poena sine lege previa 

lmplica la irrefroadividad de la ley penal, o en otras palabras, la prohibicion 
de retroactiiidad de la ley ex post facto. Ha sido en general la forma que ha 
adoptado o en que se ha hecho hincapie en las formulas constitucionales y 
legislat~as desde la Consliiucdn de Maryland y la Declaracion de 10s 
Derechos del Hombre y del Ciudadano. Se trata de impedir la arbitrariedad 
del legislador. Es cierlo. como se ha seiialado en su contra, que a veces la 
buena intention del legislador es impedir que queden impunes hechos que 
evidentemente deberian wnstituir delito; pero 10s ciudadanos no pueden 
quedar entregados a las buenas o malas intenciones del legislador de 
tumo, de ahi la necesidad de este principio. A pesar que fue la Revolucion 
francesa la que lo difundio, fue tambien la prirnera en violarlo en la epoca 
del Terror, sobre la base que ciertos hechos contra el Estado quedaran 
impunes. Planteamiento que posteriormente recoge Beling: "Este dogma 
en el hecho no tiene justiticacion. Suficientemente numerosos son 10s 
casos lamentables en que algu~en ha actuado antijuridicamente y 
culpablemente, escapa al juez penal, sblo porque al tiempo de actuar 
todavia no habia nacido el correspondiente tipo". Per0 no es suficiente el 
pnncipio de tipiddad que plantea Beling, para sustituir o eliminar la garantia 
que ofrece el principio lex previa; todo lo wntrario. el principio de tipicidad 
no seria comprensible desde un punto de vista garantista, si fuera ajeno a 



el, ya que solo impliearia entonces un lirnite muy parcial a la intervencibn 
abusiva del legislador, pudiendo transformar el Estado de derecho en una 
dictadura. En sentido estricto y extrem el principio de representacibn 
popular es afectado si se deroga el postulado de lex previa, pues si bien el 
legislador pudo ser elegido para derogarlo, ello seria una contradiction w n  
el sentiio rnismo del principio de representacibn popular, que es el caracter 
democrtitiw del Estado, pues el legislador tendrla poderes ornnivoros 
(caracter autoritario del Estado) y podria eliminar toda participacion ( a h  de 
los que 10s eligieron) mediante el recurso de la creacibn de delios en contra 
del Estado o contra el. En este sentido la lex previa es justamente una 
expresan de rechazo a la arbiariedad, una proteccion al ciudadano a la 
~nlervencion abusiva e injustificada del Estado. 

c.2.1.4) Ne bis in idem 

Un rnismo delio no puede recibir mas de una pena, que una misma 
agravante no puede ser apreciada mas de una vez, que un rnismo hecho 
no se puede castigar al rnismo tiempo con una pena criminal y sancion 
adrninistrativa. En definitiva, consiste en que uno y el misrno presupuesto 
no puede dar lugar a mas de una pena o modficacidn de ella. Parece 
evidente que en el plano estrictamente penal-criminal, este principio queda 
abarcado por el principio de legalidad desde una interpretacion lbgica, pues 
wmo la ley ha de ser estricta (lo que implica la tip~cidad), necesariarnente 
no puede usar el mismo presupuesto para imponer mas de una pena. 

c.2.2) El principio de Juicio Legal 

Dicho principio esta intirnamente ligado al principio de legalidad, sin 
embargo adquiere trascendencia propia, en razon de que se refiere al 
arnbao procesal, es decir los pasos o formalidades que se deben cubrir 
para el descubrirniento de la "verdad legal" y estar en apt~tud el Estado de 
sancionar o no una wnducta. 

Dicho principio, por su importancia, ha sido elevado a rango constitutional 
en la mayoria de los palses del orbe, con la finalidad de evitar que el 
indivlduo sea nuevamente objeto de "juicios sumarios", sin ningun 
fundamento legal previo a la wmision del hecho juzgado. 



c.2.3) Principio de ejecucion legal 

Este principio de igual forma se deriva del principio de legalidad, per0 se 
refiere a que la aplicacion y ejecucibn de !as penas sea de acuerdo a 10s 
rnecanisrnos previarnente establecidos por la ley y que hayan sido 
irnpuestos por el juez que tuvo wnodrniento de la causa penal. Asi, el re0 
no podra ser objeto de sanciones o penas distintas a las seiialadas en la 
sentencia condenatoria. Por otro lado, la ejecucion de la pena yen especial 
la de prisian, se debe realizar en establecirnientos especialmente 
instalados para tal fin, con la vigilancia de la autoridad adrninistrativa, que 
debe ser dist~nta at organo jurisdicc~onal que decidio la situation juridica del 
ind'widuo. 



a) El derecho penal y la pena 

Al definir al derecho penal, no Importando la optica del autor o la tendencia 
teorica, siernpre se llega a una caracteristica en cornun esencial, la 
imposicion de penas, y que ya en su evolucion ha rnarcado el rasgo 
definitono a la hora de su nombre. 

Mas aun, al wnsiderar la teoria de las norrnas aparecio que para Kelsen la 
regla juridica se distingue justarnente por la sancion, que en el caso de la 
norma juridiw es la pena; el Estado solo puede querer sus propias 
acciones y esa accion seria el ado wactivo. De ahi entonces que, para 
Kelsen: '... ya en la norma aparece la esencialldad de la pena, para el 
derecho penal, la conducta humana es solarnente un presupuesto, la 
norma irnperativa no tiene sentido ..."2. Para Binding en carnbio: "...la 
sancion o la pena no juega rol alguno en el caracter de la norma, para que 
exista el irnperativo no es necesaria la sancion ..."=. Pareceria que en 
general las posiciones de Binding y 10s autores que han profundizado su 
orientaci6n tendrian razon, en cuanto a que la norma esta referida a1 
cornporlarniento de 10s individuos dentro de la relacion social. La sancion 
no aparece wmo  definitoria de la n o n a  ni rnenos aun de las dernas reglas 
Itlridiws: wracter y naturaleza de estas no estan dados por la pena. Ello 
sin embargo no quiere decir que no haya que considerarla desde el punto 
de vista de su estructura, en cuanto a que la norma corno estructura 
establece un sisterna de wrnunicacion sirnMlico, establece una relacion 
con 'otro" y genera una expectativa respecto a la lntewencion del Estado, 
de ahi que si bien la norma no aparece definida por la pena, si en carnbio la 



pena es esencial para la wmprension del derecho penal, ya que irnplica la 
realizacion de una expectativa, de la actuacibn del Estado con un act0 
coactivo, 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 eso que mirando el problema desde el derecho penal en su conjunto 
resuka que en el derecho penal se fjan una serie de presupuestos, para un 
acto coactlvo del Estado, presupuestos wnstiiuidos por el hecho delictivo 
(que es el punto de partida justificable para provocar un acto coactivo del 
Estado) y el sujeto delincuente (sobre el wa l  recaera el acto coactivo 
conforme a su hecho). 

Ahora bien, esto quiere decir que hay una conespondencia teorica entre los 
diferentes aspectos del derecho penal, en otras palabras, que un 
determinado rnodelo de analisis sea wnsewente al analizar a cada una de 
las diierentes caracteristicas del derecho penal y establezca entre ellas 
relaciones deterrninadas. En este scntido resultan importantes las teorias 
de la pena, pues ellas senalan los criterios fundamentales que van a servir 
para la wnfiguracion del modelo de analisis del derecho penal y que van a 
estar ligados l6gica y teololbgicamente con los demas aspectos del 
derecho penal, con 10s presupuestos de la pena, esto es, el delito y el 
sujeto delincuente, aunque cierlamente en la evolution del derecho penal 
el acento puede estar en sus presupuestos o bien en la pena. 

Asi, por ejernplo, una concepcibn de la pena como simple ma1 o retribucion 
dice relacion con una teoria normativa, ya sea monista y con mayor raz6n. 
dualisla. La pena no juega el rol alguno ni con relacion al caracter ni 
estructura de las normas y el sistema juridico, el hombre se motiva por la 
norma, lo que presupone al hombre capaz de motivarse, es decir, dotado 
de libertad (principio de l~bre albedrio). La pena solo juega el rol de un ma1 o 
retnbucion; de este rnodo el modelo aparece totalmente consecuente. Es 
poi eso que esla concepcion, a1 partir de la norma se preocupa solo del 
cornportamiento del sujeto, c o r n  una simple directiva, es decir, desde una 
optica totalmente subjetwa, tiende al planteamiento eticista del delito y del 
derecho penal, lo que se ahonda por el hecho que necesariamente tiene 
que llegar a plantear el libre albedrio. c o r n  fundamento de esa capacidad 
de rnolivacion, y tambien mmo  fundamento de la pena Se tiende a dividir 
los problemas entre bien y mal. entre buenos y rnalos, creando un juicio de 
valor. Ciertamente el acento esta aqui en el plantearniento normativo o en 
otras palabras. dogmatlco. 



Por otro lado, el acento se puede poner en la pena, al no considerarla ya 
s6lo como un castigo, sino con una finalidad. esto es, ligarla a una 
estructura social determinada y por tanto a las funciones del Estado, es 
decir, desde un punto de vista politico general. Se trata pues de considerar 
10s fines que persigue el Eslado con la pena y por ello se va a entonces a 
una wnsiderauon politicocriminal del derecho penal. Pero se ha cometido 
el error de que al poner el acento en la vista de la pena con un 
planteamiento completamente opueslo a1 libre albedrio, el del 
determinismo, para poder explicar el wmporlamiento del sujeto como un 
proceso causal, en que la norma, entonces no juega ningun rol 
fundamental. 

b) Teorias de la pena 

b,l)Teorias absolutas de la pena 

Tienen su mayor fundamento en dos juristas y filbsofos europeos: Kant y 
Hegel. Para este ultimo, la pena es la negacion de la negacion del derecho. 
cumple entonces un papel restaurador o restiiutivo y, por tanto, segtin sea 
el quantum o intensidad de la negacion del derecho, asi tambien sera el 
quantum o intensidad de la nueva negauon que es la pena. Este 
planteamiento es comprensible dentro de la concepcion general del Hegel 
sobre el derecho, en que hay que partir de su wnocida 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 
wanto racional u organizaclon racional es liberacion de la necesidad ..."35. 

Pero ello desligado de otra wnsideracion, ya sea de ley natural, contractual 
o h~stoncista, sino solo como expresion del espiritu en cuanto tal, como la 
contradiccion con el mundo de la necesidad cuya oposicibn es el mundo de 
la racionalldad y la liberlad. El dellto es, entonces una expresion de una 
voluntad irrational, luego el injusto es expresion de esa contradiccion entre 
dos voluntades. Pero de parlida hay una voluntad irreal o nula en si. , Que 
es la del~ctiva, pues es negacion de la racionalldad que es lo unico real. De 
ahi que el dellto sea la irracionalidad, de lo nulo, de lo irreal. Es por eso que 
la pena aparece como la negacion de la negacion del derecho (constituida 



necesariamente privacion de bienes juridlws ...".- Por su parte para Welzel 
la pena aparece: '... presidida por el postulado de la retribution justa, esto 
es, de que "wda uno sufra lo que sus hechos valen" ..."-. Se trata, pues, de 
un ma1 que se impone al sujeto culpable. 

En definitiva para las teorias absolutas, wnsiderando especialmente su 
expresion retribucionista, la pena es un ma1 que recae sobre un sujeto que 
ha cometido un ma1 desde el punto de vista del derecho. Ahora bien, cada 
uno de 10s males tiene la misma naturaleza juridica, esto es, que implican 
una afectacion de bienes juridicos y sobre esa base es que plantea la 
posibilidad de adecuacion relativamente precisa entre la medida de un ma1 
al otro. A la intensidad de una afectacion a un bien juridiw protegido por el 
derecho se responde mediante la afectacion en medida similar sobre un 
bien juridiw del sujeto. Ahora bien, tal ma1 que rewe sobre el sujeto 
requiere, para no ser expresibn de puro autoritarismo, una justification 
subjetiva, esto es, hay que partir de la base de un sujeto libre, capaz de 
decidir entre el bien o el ma1 o bien de rewnocer el valor. Si la pena no ha 
de ser expresi6n del puro autoritarismo o de la pura fuerza del Estado, sino 
expresion de derecho, entonces el derecho ha de poder motivar al individuo 
mediante sus reglas, ha de poder vincular obligatoriamente el 
wmportamiento del individuo, lo que supone su libertad, su capacidad de 
rewnocer el valor. Hay pues una dara wnespondencia entre las teorias 
absolutas retribucionistas y las teorias imperatwistas de la norma. De ah1 
tambien la wincidencia entre 10s autores wmo  Binding y Welzel, a su vez 
sus maxims exponentes del pensarniento dcgmatiw, pues esta ha 
surgido y se ha desarrollado especialmente bajo tales concepciones. 

Cabe destacar que estas teorias absolutas muestran gran preocupacion 
por la justicia y por lo tanto por la llamada 'pena justa", tanto desde el punto 
del hecho wmo  respecto del sujeto por el hecho realizado, de ahi que ellas 
hayan SeNidO para desarrollar el principio de culpabilidad, solo se responde 
por el hecho y en cuanto al sujeto sea culpable. Por eso estas teorias han 
sido esencialmente garantistas, esto es, impedir una inte~encion abusiva 
del Estado. 

Pero la critica surge desde su propio punto de partida Uico, de buscar la 
justcia wmo  tal, al plantearse el problema desde un punto de vista 
absolute, wmo  si existiera un orden de verdades o valores absolutos e 
inwnmovibles; se olvida que no se trata de una investigation teologica o 
metafisica, sino s61o dentro de un deterrninado sistema social, que como 
se ha visto, es wmpletamente wmplejo y relativo. Esto ha llevado a la 
wnsideracion del derecho y del derecho penal wrno puro problema etico, 



en que solo estSn en juego valores absolutes. T w o  lo cual choca con la 
realidad social que regula el derecho y del wa l  es expresidn. Por otra parte, 
si se pane de estos critenos absolvtos, se debe wnsiderar a1 hombre 
dotado de llbertad absolvta (libre albedrio), lo que tarnpoco es demostrable 
y no pasa de ser un simple axiorna dogmitico. Pero adernas, dentro de un 
Estado democratiw no aparece radonal ni tampoco apropiado a la 
dignidad de la persona hurnana, en virtud de la trascendencia que se le 
reconoce en un Estado de derecho demcdtico, que la pena solo wnsista 
en un rnal, que Glo tenga el objeto de retribuir. Tal unilateralidad, a pesar 
de tcdas las garantias que se establecen, esti marcado por las ideas de la 
"venganza'. que no resunan adecuadas en una concepcibn de un Estado 
de dermcrat~co. 

b.2) Teorias relativas de la pena 

Las teorias relativas o de la prevenci6n nose preocupan en el fundamento 
de la pena, sino de 'para que sirve la pena?. En forina arnplia se puede 
decir que dos son las conientes principales: la prevencion general, vista 
corm 'una advertencia a todos para que se abstengan de delinquir" o como 
sostiene Anton Oneca: "Un escarmiento en cabeza ajena'"; y la prevencion 
especial, que es continuando con la idea de dicho autor: "...la actuacion 
sobre el delincuente rnisrno, ya sea enmendandolo para que en el futuro no 
vuelva a delinquir, o bien ~mpidiendole una actividad delidiva...'*'. 

b.2.1) La prevencion general 

La prevencion general ha sido sustentada entre otros por Bentham y 
Feurerbach. Para Bentham la pena debe ser litil. en forma general, por eso 
el fin de la pena es la prevencijn general, per0 no s61o eso, sino que 
adembs es su unim fundamento legitirnante, que residira en su utilidad y 
mas precisamente "en su necesidaf. Para este autor el delito no es algo 
malo, reprobable, rnoralrnente, sin0 que esta caracterizado por su 
'daiiosidad social', por eso laS penas son "males infligidos, segun las 
formas juridicas, a individuos convictos de un ado daiiino, prohibido por la 
ley, y w n  el fin de prevenir actos sernejantes". Para que las penas cumplan 
con su finalidad Ctil han de tener una sene de 'cualidades deseables": 



d~sibles, ciertas, iguales, mnmensurables, analogas al delito, ejemplares, 
"econbmiws'("grado de severidad necesario para aicanzar su fin"). 
remisibles o revocables, suprimir el poder de daiiar, tendencia a la reforma 
moral, wnvertibilidad en provecho para el lesionado, simplicidad en su 
descripcion, popular, etc. Por eso era importante la espectacularidad de la 
pena de muerle. justamente para lograr una mayor efectividad de la pena 
en su capacidad preventiva general. Por ello tambien se preocupa por la 
ejecucion de la pena y alin del propio lugar en que ella se lleva a efecto. 
desarrollando el sistema de mnstruw6n penitenciario llamado Panoptico, 
que permitla la ejecucion de la pena con un mas lato grado de eficacia. 
Pem a quien se le rewnoce mmo el mayor precursor de esta tendencia es 
a Feurerbach, por la nitidez w n  que la expresb. Para este autor se trata de 
prevenir en forma general los delios, esto es, mediante una intimidacibn o 
wacc~on psiwl6gica respecto a todos 10s ciudadanos. El "impulso sensual 
sed  eliminado en cuanto cada uno sepa que inevitablemente seguira un 
rnal a su hecho. que es mayor que el desagrado que surge del irnpulso no 
satisfechos hacia el hecho". Rechaza a la retnbucion moral, porque ella 
pertenece a un orden moral, per0 no juridiw, esto es, propio de la sociedad 
civil y de ahi que segun BI seria ademas Yisicamente imposible". La pena 
en una sociedad civil organizada, lo cual solo puede lograr en cuanto la 
pena irnplique la waccion psiwl6gica de todos. De este modo la pena se 
adecua a 10s fines del Estados, le es ritil, ya que este no es mas que la 
souedad burguesa organizada. 

Esta teoria se debate entre dos ideas; la utilhacibn del miedo y la 
mnsideracion de la rac~onalidad del hombre: En el fondo esta teoria si no 
quiere caer en el totalitarismo, en el terror, en la mnsideracion del hombre 
como animal que responde solo a presiones negativas, tiene 
necesariamente que rewnocer por una parte, la capacidad racional, 
absolutamente racional dei hombre, lo cual es una ficcibn igual al iibre 
albedrio, o bien, por otra, un Estado absolutamente racional, lo cual 
tambien es una ficcion. 

En todo caso hay una critica soc~al que no puede superar, que viene desde 
Kant, en el sentido que el 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 las criticas de Kant, tal es el 
caso de Hoerster, que estirna que tal plantearniento seria contundente "si la 
medlda apareciese respecto al individuo arbiiraria e injusta". Para Hoerster 
la cuestion reside en wrnbinar los puntos de vista de la prevencion general 
y la distribution justa. La prevencion general serviria para justificar la 
intervention punitiva del Estado, en carnbio la distribuclon justa explicaria 
quien y en que medida, esto es, cbmo castiga el Estado. Pero en verdad, 



w n  ello sirnplernente se hace un traslado desde la prevencibn general a 
una argurnentacion sobre la justicia en particular, basada en la 
racionalidad: disbibuci6n equitativa o justa o igualitaria o socialmente Btiw 
por parle del Estado. Mas el problerna reside justarnente ahi. 'Es posible 
dernostrar tal distribucion justa o racional? Ello es puesto en duda desde el 
angulo estricto del Estado de derecho liberal por Nozick. Para este autor. 
cuando se habla de razon social o entidad social. en ultimo temino: "... 
siernpre 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 ...? La expresion "bien social" enwbriria esta realidad de rnodo 
lntencional o no y ello irnpliwria que tal Estado de derecho se esta 
negando a si rnisrno, pues no respetaria suficienternente a las personas 
ind~iduales wnsideradas y a sus vidas, que son uniws y, por tanto, no 
intercambiables. 

Ni la racionalidad, ni la distribucion igualiiria son virtudes inherentes o 
inminentes del sistema, tales caracteristicas dependen de 10s intereses 
wncretos del grupo hegernoniw. Por esto, la teoria de la prevencibn 
general o w e  en la utilization del miedo wmo foma de control social, con 
lo cual se entra en el Estado de terror y en la transfomacion de 10s 
ind~iduos en animales; o bien en una suposicibn de una racionalidad 
absoluta del hombre en el sopesarniento de wstos (la pena aurnentaria el 
wsto del delito) y beneficios, lo cual es una ficcion como el libre albedrio. Y 
por ullirno, se w e  en la teoria del bien social o la ut~lidad publica. que lo 
uniw que hace es enwbrir. la realidad de 10s intereses en juego, una 
deteminada socialization, 10s fallos, las wntradicciones y conflictos de una 
dernocracia todavia irnperfecta. 

Pero en la base del pensarniento preventivo-general no solo esta el 
argurnento de la racionalidad, sino tarnbien el de la utilidad. La pena 
retributiva resulta sin utilidad para la sociedad, pues ni puede Ibgicarnente 
el~rninar el hecho producido ni tampow impedir que tales hechos ocurran 
en el futuro, ya que no se lo plantea. Se queda sirnplemente en el plano 
rnetafisiw, despegada de la realidad. Corno el hecho producido es 
irnposible elirninarlo, lo que le interesa lbgrar a la sociedad es irnpedir que 
otros hechos sirnilares se produzcan en el fuiuro. Luego la pena debe tener 
tal funcion utilitaria, lo que se lbgraria a traves del criterio preventivo- 
general. Pero sus propios defensores estan de acuerdo que cierlas penas. 
corno tales (pena de muerte) y w n  relauon a ciertos delitos (delitos 
ewnornicos), no tienen efecto prevenlwo general alguno. Por eso se tiende 
a wnstderar que 10s postulados preventivo-generales son aplicables a un 
g ~ p o  delenninado de penas, delilos o autores. Con lo cual se abandona 



una idea preventivo-general amplia y se suscribe a una preventivo-general 
reduuda. Pero aun esta misma aparece d~scutible empiricamente. 

Pem el efecto preventwo propiamente radica en la certeza y prontiud de la 
apli ici6n de la pena. Lo que a su vez hay que tomarlo relativamente. Asi 
al insistir sin limites en la eficacia preventivo-general lleva inevitablemente, 
para aumentaria. a la transformadon del Estado democrAtico de derecho 
en un Estado puramente policial. En suma hay que destacar en el 
planteamiento preventive general, que es un intento importante para 
justificar la intervendon penal en un Estado de derecho, basandose no en 
razones etico-metafisicas, sino en razones sociales y politico-juridicas, 
etico-utiiitarias. 

Los problemas con 10s que se enfrenta son, sin embargo, variados y desde 
diferentes perspectivas. Desde el punto de vista de un Estado de derecho 
resultan cuestionables 10s rnedios utilizados, el medio (la coaccion 
psicolbgica) y la inst~mentalizacion de la persona humana. Por otra parte. 
en ese mismo sentido garantizador un tal planteamiento tiende a graduar la 
pena no por el hecho cometido, sino conforme a 10s fines socio-politicos del 
Estado, con lo cual tambien se transgrede otro principio fundamental de un 
Estado de derecho y se va por la pendiente del autoritarismo y arbiirariedad 
total. Ademis desde el punto de vista exclusivamente utilitario, la 
prevencibn general intimidatoria no es posible mmprobaria, por lo menos 
en el estado actual de las ciencias sociales, lo cual la convierte entonces en 
una cuestion de fe o simplemente de dlsquisici6n filos6fica y, por tanto. 
wntradictoria con el postulado de utilidad social. Mas aljn, para un Estedo 
que pone su acento en la intewencion de 10s procesos sociales, como 
unica de paliar su disfuncionalidad. la prevencion general resulta 
inadearada justamente por su generalidad, ya que todo lo que se trata es 
de dierenciar 10s procesos y controlarlos en su especEcidad. 

Pero el pmblema central de la teoria de la prevencion general reside en el 
hecho, que como estima Barbero Santos: "...que w n  relacion al individuo 
que se le aplica la pena resulta puro castigo, pum ma1 ..." ‘Coma entonces 
se puede mnfigurar una teoria del delio y del sujeto responsable a partir 
de la tmria de la prevencion general?. Ell0 reSUHa casi imposible, porque 
se tiende a suprimir la culpabilidad del delito, aspecto referido al sujeto 
responsable. Por lo menos 10s autores retribucionistas se refieren 
enwbiertamente a el mediante el concept0 de culpabilidad, en que lo 
wnvierten en un "Hombre", dotado de libertad absoluta. y por eso evaden 
wnsiderar al hombre wncreto, al hombre responsable, 10s autores de la 
prevencibn general (Hassemer. Girnbemart, etc.) lo hacen desaparecer y 



les basta con la necesidad de la pena (su utilidad), que no entra en 
consideracibn w n  el hombre concreto al que se le aplica, sino w n  relacibn 
al efecto intimidante sobre 10s demas (a su "utilidad social" al 'bien 
publicom). El individuo wncreto queda totalmente wsificado, se 
deshumaniza el derecho penal. Per0 no &lo eso, tarnbibn resulta tiiicil la 
constmccion de la teoria del delio, que es lo unico que queda en pie, pues 
consewentemente hay que presdndir de una consideracibn normativa de 
derecho (de valores vinwlantes, que mowan al sujeto), pues lo unico que 
estA presente es la waccion, la intimidacion (por eso consecuentemente ya 
Feuerbach decia que la imputabilidad era capacidad de ser intimidado, y 
que 10s semiinputables debian tener, por eso mayor y no menor pena), y la 
coaccion puede forzar, per0 no comprorneter, no obliga al sujeto. De ahi 
que para un tal modelo lo mas adecuado seria el sistema de la teoria pura 
del derecho de Kelsen, en el cual el sujeto no cuenta y, por tanto, tampoco 
la norma o las reglas juridicas. Todo queda reducido al Estado y al 
indwiduo inerme frente a 81, algo rnuy diferente a lo que se pretende en un 
Estado social y democratiw de derecho. 

b.2.2) La prevencion especial 

La idea de la prevencion surge en la segunda miiad del siglo XIX con la 
eswela positiva italiana, se di inde w n  las diferentes escuelas eclecticas, 
en especial con la direccidn politicecriminal de v. Lizt y riltimamente con la 
nueva defensa social de Marc Ancel. 

Asi Ferri, con quien la escuela positjva italiana llega a su punto maximo de 
esplendor, sefiala que: '...la sanuon no tiene que inflingir un castigo 
proporcionado a una culpa moral, sino proveer a la mas eficaz defensa 
social frente a delincuentes pelgrosos, que serian 10s m5~... '*~; y al 
excluirse entonces toda idea de retribution moral, se borra toda diferencia 
entre penas y rnedidas de seguridad, pues arnbas tendrian la rnisma 
funci6n y naturaleza, esto es, rehabiiiar o segregar, segun sea el caso. 

Por su pane. Dorado Montero, sostenia: '...el abandon0 completo de la 
punicion de 10s delincuentes y actuar con relacion a estos con medidas de 
protection tutelar...d. Su wncepcion iba mas alla aljn que la escuela 
positiva italiana. 



El autor que logr6 universalir la prevencion especial fue Lizt, quien ya en 
su obra "Prograrna de Marburgo" plant& que la pena debia regirse por el 
criterio de la prevencion especial, y que segun si el delincuente era 
ocasional, de estado o bien habitual incorregible, la finalidad de la pena 
sena la intirnidacion individualrnente mnsiderada, la correccion o la 
inowizacionS. 

Marc Ancel critica tanto la wncepcion preventivo-general c o r n  la 
retributiva por su caracter abstracto, puramente teorico y rnetafisiw y se 
plantea decididarnente por la prevencion especial, wmo  superadora de 
aquellas (sin excluirlas en el caso wncreto), ya sea corno intirnidacion 
individual o wrn forma de reaccion represiva frente a cierlos delincuentes. 
De lo que se trata es de resocialuar, reinsertar o reeducar al delincuente; la 
finalidad es pues su tratamiento, m n  todo lo wmplejo que puede ser y 
erigiendo una at i iud activa, por parte de este y, ademas, sin dejar de 
wnsiderar que hay casos en que no es posible (o bien no todavia) 
resocializar. 

Este tipo de wncepciones tutelares se exiendio a finales de la decada de 
10s 60's y principios de 10s 70's Es asi como Plack aboga en Alemania por 
la supresion del derecho penal y su reernplazo por un derecho de rnedidas 
basado en la peligrosidad social del autor. Ademas trata de diferenciarse de 
un criterio defensista puro seAalando que tales rnedidas tambien han de 
alcanzar a la sociedad de 10s "buenos y justos", para que se acojan sin 
perjuicio a 10s que han fracasado. 

En definitiva, desde v. Lizt en adelante, la prevencibn especial logra gran 
trascendencia, ya sea solo wmo  plantearniento unilateral o bien corno 
cornbinacion w n  criterios retributivos o preventivo-generales. Ahora bien, 
en MBxiw, las repercusiones se notan en la propia Constitucion Politica, 
que en su artlwlo 18 seiiala que "... Los Gob~ernos de la Federacion y de 
10s Estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, 
sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la education 
wrno rnedios para la readaptac~on social del delincuente ...'" 

Para la prevencion especial la retnbucion resulta inadecuada, pues parte de 
un ser libre e igual por naturaleza, pues para esta postura eSt0 es 
cuesbonable, pues 10s hombres no son libres, ni tampow el delincuente es 
igual a un ser social. ya que esta determinado al delito, es un anormal, es 
un peligroso social (ya decia Ferri que "desde el punto de vista natural o 
social solamente pueden ser delincuentes 10s que son an~rrnales")~'. El 



criminal aparece determinado al delito, luego infrinsecamente perverso, en 
razon de su naturaleza anlropolMica, biolhica o social. La sociedad tiene 
entonces que defendeffie wntra el (Defensa Social o Nueva defensa 
Social), para lo wa l  es necesario wnegirlo o separarlo wmpletamente de 
la sociedad: Se trata entonces de llevar a c a b  una defensa social wntra 
10s enemigos de la sociedad. 

Por o m  parte, la prevencion general tambien resulta ineficaz, ya que parte 
de la posibiltdad de intirnidar (de la capaddad de intimidacion de 10s 
indwkluos) y ello es imposible en el caso de los delincuentes pues estSn 
determinados y carecen de racionalidad sufiuente para sopesar wstos y 
beneficios del deliio. Tarnbien desde el punto de vista utilitario la 
prevencion general aparece ante la prevencion especial corno 
wrnpletarnente inadecuada. Mas aun, desde el punto de vista del sisterna 
social que se pretende, tanto la retribuciin wmo  prevencibn general 
aparecerian igualmente ineficaces Si se trata de intervenir en 10s procesos 
sociales, es necesario diierenciarlos y ello lleva a la conclusion de que 10s 
delincuentes no son iguales a 10s hombres normales. MAS airn, 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 gnrpos que 
presenten las mismas caracteristicas, con lo cual se llega entonces a la 
ttpologia criminal, que estuvo en boga en la segunda mitad del siglo XIX y 
gran parte del siglo XX. Por eso mismo, 10s autores que defienden la 
prevendon especial prefieren hablar de medidas y no de penas. La pena 
supone la ltbertad o la capacidad racional del deltncuente y parte entonces 
de un uilerio de igualdad general. La medida, por el wntrario, parte de que 
el criminal es un sujeto peligroso, diferente al normal y a1 que hay que tratar 
en sus peculiares caracteristicas peligrosas. Ni el castigo, ni la intimidacibn 
tienen sentido, de lo que se trata es de cnrregir, enrnendar o rehabilitar. 
siempre que sea posible, sino de inocuizar. 

Cornun a la prevencion general y especial es la objecion ya analizada, esto 
es. que implica una instrumentalizacion del hombre para 10s fines del 
Estado, w n  lo cual se wsifica y se pierde el respeto a la dignidad, que es 
uno de 10s pilares del Estado de derecho. Por eso, es que Roxin se 
pregunta criticamente: .". Que es lo que puede legitimar a una rnayoria para 
subyugar a una rninoria con forme a sus formas de vida, de donde surge 
un derecho a educar wntra su voluntad a personas adultas, porque ciertos 
ciudadanos no pueden vivir wrno les plaza. Pareciera por cierto muy 
pobre wrno fundamentacion et hecho que tales personas son rnolestas o 
incbrodas para la rnayoria ...* 



Pero el punto mas critico de una pena resocializadora reside en el 
cuestjonamiento de para qu8 sociedad. Es decir, las propias 
d~sfuncional~dades del Estado de derecho actual ya de por si provocan 
fricciones de socializacibn cultural o subcultural, si bien diierentes a las 
planteadas por la rnayoria. En definifiva, la resocializaci6n solo significaria 
rewnocer como fin de un Estado democratiw la posibilidad de 
rnanipulacion de 10s individuos por parte del Estado, con ello la falta de 
control y rediscusibn de este, ya que las pautas de resocializacion son 
deterrninadas por 81 y sus instancias, lo que puede en definitiva significar el 
totalaarismo de uno, algunos, ode  la rnayoria sobre la rninoria. 

Pero ademas, hay razones rnetodoltgicas empiricas y dificultades 
practicas. para plantear, por lo rnenos en forrna arnplia, un criterio de 
prevencion especial. En primer lugar hay una sene de deiincuentes que no 
requeririan tratarniento, luego hay otros que no serian susceptibles de 
tratar, pues no se conoce un tratarniento para ellos, 10s llamados 
incorregibles y que v. Lizt proponia inocu'mr. En cuanto a 10s corregibles. 
las estadisticas que hay al respecto son discutibles si se ha logrado 
realrnente se correccibn, por lo rnenos si ella es posible en 10s terrninos 
actuales de la sociedad. Este tip0 de plantearnientos y otros sernejantes, 
como Barbero Santos ha denominado: "fa crisis del pensamiento 
resocializadoP! Mas arin, ello se enlaza con cuestiones practicas, es 
decir, que el tratarniento requiere d~sponer de grandes recursos, lo que es 
rnuy dificil, aun en 10s paises de gran desarrollo. Poseer 10s 
establecirnientos adecuados es siempre un privilegio. Luego, en el fondo el 
tratarniento queda reducido a un pequetio g ~ p o  de sujetos, aun respecto 
de ellos hay dudas en cuanto a su eficacia y supresion de la reincidencia, 
que se lo que se persigue. Por eso Bergalli considera que en: "...todo caso 
si resulta una wntradiccion es que dentro de la prision tradicional se pueda 
llevar a cabo un tratarniento resocializador ..."50 De ahi que el mandato 
const~tucional que la pena privativa de libeltad resocialice y reeduque 
queda so10 corno postulado, ya que requeriria todo un sisterna renovado y 
radicalnente diferente, que en la actualidad no ex~ste: por otra parte tal 
rnandato resulta contradictorio, ya que la privacion de libeltad al segregar al 
indwiduo de lo social evidenternente no puede pretender resocializar o bien 
educar para la libeltad. Dentro de 10s aspectos positivos de esta posicibn 
esta al haber puesto su acento sobre el intiwiduo, wnsiderado corno tal en 
sus particularidades, y no referirse solarnente a un ser abstract0 e 
indefinible, corno en el caso de la teoria retributiva y la de prevencibn 
general. En ese sentido esta d~reccion tiene un caracter hurnanista, pues 
pretende un encuentro w n  el hombre real. Por otra parle, despoja a la 
pena de su caracter mitico rnoralizante, ya que lo irnportante es 
sirnplemente adecuar la pena a esas particularidades del sujeto, para 



volverlo nuevarnente util a la sociedad, o por lo rnenos para que no la 
perjudique. 

Pero sus aspectos negatwos son serios y pueden resurnirse en el hecho, 
que si bien es hurnanista, en cuanto lo que respecta a su dignidad, pues 
justarnente puede signiiicar la mayor violacidn pos~ble a su personalidad. 
en wanto a trasforrnarle su rnisrna condencia. En ese sentido es el 
rnaxirno instrumento de accibn psiquica sobre el individuo, a diferencia de 
la retribution que era rn6s que nada fisica y la prevention general, que 
solo irnplicaba una disciplina psiquica general, per0 no individualiiada. En 
ese sent~do puede representar (y asi ha sido) el rnaxirno de 
deshurnanizacion y de absolutisrno arbiiario, al querer imponer solo una 
verdad, una deterrninada escala de valores y prescindir de la rninoria o la 
disidencia. Por otra parte tiende a acentuar la llamada ideologia de la 
divergencia, esto es, a plantear las cosas en bianco y negro, conforrne a un 
solo orden verdadero, y en ese sentido distinguir entre norrnales y 
anormales, entre sanos y enferrnos. Ahora bien, desde el punto de vista de 
las teorias que irnplica el derecho penal, tarnbien se encuentra en 
problernas graves. Su planteamiento sobre el del~ncuente tiende a toda la 
problematica del derecho penal, sea absorbida por este punto de vista, esto 
es, desaparece la teoria del delito y es reemplazada por una tipologia 
arnplia y vaga de delincuentes, w n  lo cual, entonces se borran todas las 
garantias que han surgido en un Estado de derecho, es decir que resulta 
inaceptable, per0 adernas inwnstitucional. Per0 esto tarnpow quiere decir 
que quede a salvo la teoria del delincuente, pues no se plantea a1 
delincuente wmo sujeto responsable, es decir, wrno un sujeto igual como 
todos 10s demas, yen  relacion a la cual est& erigidotodo el sistema social y 
politiw, sin0 wmo un sujeto diferente, anorrnal al cual entonces de ello se 
le pretende negar todos sus derechos fundarnentales y su posicion dentro 
del sistema poliliw-social. Es dec~r, nose destaca a1 individuo para sefialar 
su trascendencia e importancia, sino para convertirlo en un simple objeto, 
susceptible. por tanto en cuanto objeto de cualquier rnanipulacion, 
instrumentalizaci6n o inte~encion estatal. De ahi que un planteamiento 
radicalmente wnsecuente preventivoespecial tiene que postular la 
desapancion de un derecho penal, w n  todas las teorias que lleva wnsigo 
(teoria del delito, de la pena del sujeto responsable) per0 no para mejor. 
sin0 para elirninando todas las garantias y reconocirnientos que irnplica el 
derecho y 10s limites que se ponen a la facuAad penal del Estado. 

b.2.3) Teorias mixtas 



El planteamiento mAs simple y fue denominado por v. Lizt como el de la 
"doble via en el derecho penal", esto es, se le remnoce una naturaleza 
retributiva, pero en w s o  de cienos delincuentes estima necesario proceder 
w n  criterios preventivos especjales, aplicar rnedidas; es la posicion que ha 
sido mBs acogida por la mayor parte de 10s paises occidentales. per0 con 
razon se le ha criticado que es wntradictoria en si misma (jcbmo conciliar 
retribucion con tratamiento?). 

Otra posibilidad es combinar retribucion con prevencion general, ya 
sostenida por Merkel en el siglo XIX. para el wa l  si bien la pena era un ma1 
y una respuesta a la accidn realiada tendria un fin de: "fortalecer 10s 
preceptos y las obligaciones violadas por medio de la accibn delictiva"". En 
verdad este planteamiento es o bien pura retribucion (a lo que tiende) y el 
planteamiento prevenfrvo general es simplemente presumido como 
consustancial a la retribucion o si realmente quiere ser preventivo, tiene que 
abandonar el criterio retributwo y buscar la intirnidacion general. 

Otra fbnnula mixta es aquella que plantea el caracter esencialmente 
preventrvo del derecho penal e intenta unir la prevencion general con la 
especial, dando ws i  siempre una mayor preponderancia al criterio 
preventlvo general. Pero ya se ha visto lo contradictorio que sonarnbos 
tipos de finalidades y tambien sus sustentaciones teoricas. 

b.2.3.1) La prevencion general general 

Hassemer abandona una prevencion general intimidatoria (como la plante6 
Feurerbach) o "especial' y se indina por una prevencidn general "amplia". 
que &lo peniga la estabiliicion de la conciencia del derecho, con lo que 
se pretende convertir el derecho penal en un control social juridico-penal 
racional v esclarecido. En el fando esta tendencia se acerca hasta casi 
wnfundirse con aquella mlxta que une retribucibn con prevencion general. 
ya que simplemente esta prevencion qeneral amplia tiene que presumirse o 

b.2.3.2) Prevenc~on especial democratica 

Enrique Bacigalupo pane de la prevencion especial, formulando un nuevo 
wntenido para el derecho penal y el delito; para 81 con la pena: " ... se puede 



obtener la reintegration social del autor, lo que a su vez entonces 
justamente la legitirnidad corno rnedio de politica social. Para su aplicacion 
habrh que distinguir entre 10s autores segtin su forrna de reaccionar frente a 
ella, con lo cual desaparece la distincibn entre penas y medidas, y entre 
irnputables e in i rnp~tables.~ Pero se trataria de un sisterna prevenlivo 
democraticamente orientado, par tanto tomando en cuenta 10s limites que 
ello impone su desarrollo. Pareciera que el hecho de aAadir el caracter 
democratiw a la prevencion especial no elimina (aunque puede 
mrigerados) sus problemas teoricos, de determinism, de la ideologia de 
la diferenciacibn, ni tampoco entonces sus problemas para constmir las 
teorias propias del derecho penal. Por eso el propio Bacigaiupo seiiala que 
la idea de resociaiizacion expresa antes que todo la exigencia de 
derogacibn del derecho penal de retribucion, pero sin que haya claramente 
su wntenido altemativo. 

b.2.3.3) Prevencion general democratica 

Para Santrago Mir Puig, el modeio de estado social y dernocratico de 
derecho exige que la pena cumpla: '...una misibn (politica) de regulacion de 
la atiwa vida social que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante 
la proteccion de 10s bienes de 10s ciudadanosv, y ello solo se puede curnplir 
mediante una pena cuya funcibn sea la prevencibn". Ahora bien, como 
rewnoce que un derecho penal wncebido para ser eficaz w n e  peligro de 
caer en el terror penal, plantea que la funcion de prevencion ha de quedar 
estriclarnente limitada por 10s pnncipios que rigen justamente a un Estado 
social y democratiw de derecho (proteccion de 10s bienes juridicos y 
proporcionalidad; principio de legalidad; sewir a la mayoria, pero 
respetando a la minoria). Dentro de la prevencion le asigna un papel 
preponderante a la prevencion general, la prevencibn especial "solo puede 
perseguirse dentro del marw de lo que permlta la necesidad de prevencion 
general* Esta funcion de prevencion supone atribuir un significado 
d~rectivo en este sentido 'imperako", de regulacion social, a la norrna 
juridimpenal, asignandole la funcion de crear expectativas sociales que 
motiven a la colectividad a abtenerse de la comision de delitos; en otras 
palabras, la prevencion presupone que la pena tiene eficacia motivadora y 
consecuentemente tambien que el hombre es capaz de motivacion. 

Este planeamiento al reves dei mixto de Merkel o tambihn superador de 
Hassemer, no va en el carnino de wnveriir la prevencibn general en 
retribucion, slno de acentuar el caracter intimidatorio (en el sentido de 
Feuerbach) y por tanto de eficacia y utilidad social de la prevencion general 
y especificarnente en el sentido que intimidar no es motivar (por lo menos 



no en el sentido nomtlvo, respecto de un valor y portanto de plantearse si 
habia o no capaddad para el valor), luego se trata de una cuestion 
psimlbgica. que se da o no, y el deliio justamente implica que no se ha 
dado, por lo tanto la pena aplicada no es mas que tratar de forzar la 
intimidation de 10s om, en utiliar al sujeto que ha wmetido el hecho en 
ejemplo de la fuerza del Estado en reladon con los demas. Pero respecto 
de O ya ha fracasado, luego queda para BI s61o un ma1 o puro caStig0 (y 
respecto de los demas lo consecuente seria aumentar las penas, para 
evbr  nuevos delitos). Diicilmente entonces la prevencion general no 
puede individualiir, si quiere individual~zar se wnvierte en prevencion 
especial. luego en algo totalmente diierente y si se quiere plantear 
motivation, luego tiene que recumr a una capacidad abstracta del hombre, 
no drferenfe af fibre albedrio. lo que lleva nuevamente a la retribucion. 
Tambien aqui el ca*cter democratim s6lo puede atemperar su inclinacion 
al terror estatal, intimidar no es rnotiiar, y si es rnotivar, ya no es 
prevencion general; intirnidar de modo general no es diferenciar, y se es 
diferenciar los procesos wncretos que han llevado a delinquir, ya no es 
prevenci6n general. Por eso, como ya se ha senalado, lo wnsecuente 
desde un punto de vista preventivo-general es prescindir de la culpabilidad 
o de la teoria del sujeto responsable (del delincuente) y en cuanto a la 
teoria de del delito no partir de 10s planteamientos norrnatlvos (monistas 
imperativistas o dualistas), sino de 10s de Kelsen, lo esencial de la n o n a  
penal es la sancion (el acto de waccion), la wnducta humana es un puro 
presupuesto factico (la n o n a  nada tiene que ver con el wmporlamiento 
humano, sin0 solo w n  la actiiidad del Estado, que es sancionar). Pero 
todo esto pareciera estar muy lejos del planteamiento de un Estado social y 
democratiw de derecho. 

b.2.3..4) El interaccionismo 

Parte node la pena misma, sin0 del sistema penal como tal. La pena tiene 
wmo  funcion entrar a regular la interaccion entre el "yo", el "alter" y el 
Yercero'. Al regular esta interaccion lo que en el fondo protege a la 
posibilidad de participacion social, la confianza en el sistema, a pesar de la 
infraction, y a1 rnismo tiempo crea posibilidades de participacion, que serla 
el sentido de la resocializaci6n. Con esto se superaria un puro sistema de 
pena, wncebido retributivamente como pura garantia, y un sisterna de 
medias wncebido en forma preventivo-especial. como puro tratamiento. 
Uno totalrnente abstract0 y el otro wmpletamente utilitario. Ambos en el 
fondo rnetapenales, ya Sean en sentido rnetafisiw o rnetasoclal. 



Este plantearniento, por su pmpio ca&er interaccionista resulta 
demsiado formal, nds  wrno aspiracion de explication, vaga e irnprecisa, 
sin un sisterna dam de garantias y efectos wncretos clararnente 
delirnitados. 

b.2.3.5) El planteamiento dialectiw. 

Claus Roxin wnsidera que el derecho penal actuaria con la pena en 
diferentes rnomentos: '...wrnunicacion penal que aparece en primer piano 
de ia prevencion general...", entendida en f o m  arnplia, semejante a la 
posic3n de Hasserner; '...irnposici6n y medicion de la pena...", que seria el 
rnomento de la realtzacion de la justicia, en el fondo el plantearniento 
retributivo-general a sernejanza de Merkel y Jakobs, y por ultimo. 
"...ejecucion de la pena, que es el momento de la prevencion especial, el de 
la reinsertion o resocialiicion del delincuente ...". Es entonces un proceso 
dialectiw en que el momento de retribucibn no aparece de modo abstracto, 
para cumplir on ideal absoluto de justicia, sin0 lirnitado y wndicionado por 
la realidad impuesta por 10s rnornentos de prevencion general y especial. 
Per0 en esta concepcion no escapa la situation de que uno debe ser 
predorninante; para tal planteamiento, tal es la prevencibn especial, tal y 
como lo sostiene dicho autor: 'Se puede decir que para la concepcion 
moderna la resocialiacion debe wnsiderarse wmo el fin principal de la 
pena, ya que siwe tanto al delincuente wrno a la sociedad y e s  la que mas 
se aproxirna a la rneta de una wexistencia de todos 10s ciudadanos en paz 
y en libertad". De tcdos rnodos, evidenternente, este criterio podria caer 
en la arbitrariedad que el rnisrno ha criticado, eso seria por el 
condicionarniento que le imponen 10s otros mornentos y sobre todo porque 
"la pena no puede superar en su gravedad el grado de culpabilidad dei 
delincuente (funcion lirnitadora del principio de wlpabilidad)' 

En definitiva este plantearniento es de caracter preventivo, ya que el 
mornento retributivo queda totalrnente vaciado de su wntenido clasico y es 
mas bien una manifestacion de la justicia, en el sentido solo del lirnite 
impuesto por la culpabilidad a la prevencion. 

Por otro lado Juan Bustos busca una concepcion de la pena, al considerar 
que: '...el problem central w n  que se enfrenta un investigador en un 
Estado social y democratiw de derecho respecto de las teorias absolutas 
(induida la retribuch) es su falta de util~dad, y en relacion a las 
preventivas, su utiliaris mo..."'. Concluyendo que tal circunstancia es lo que 



se debe superar Habria entonces que dislinguir dos niveles en la pena, 
uno referido a lo que es la pena y el otro a la imposition de la pena. 

En cuanto al primero, historicamente no es sin0 una autoconstatacion 
ideol6gica del Estado, no es pues neutral, como no es neutral el Estado. 
Mediante la pena el Estado demuestra su existencia frente a todos 10s 
ciudadanos, seiiala que el sistema par 61 elegido sigue vigente (esta 
cuestion no aparece dilucidada, ni podia serlo, por las teorias preventivas, 
con lo cual encubrian esta realldad y plenteaban un Estado neutral o 
benefactor por principio, con la imposibilidad de entrar en discusion con el; 
10s hombres eran 10s malos, no el Estado. Las teorias absolutas, en camb~o 
si  tendian a responder a este problema, pero ligandolo a cuestiones 
metafisicas. con planteamientos dogrnaticos absolutos, por ello tambien el 
Estado, como ente moral por excelenda quedaba fuera de discuchn). 
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 genesis). Asi en olras epocas, del Estado absoluto. 
la autoconstatacion cumplia la funcibn de la justicia divina en la 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 democrbt~co de 
derecho, que se asienta sobre la realidad social (y no sobre la metafisica), 
la funcion de la pena no puede ser otra que proteger su sistema social, que 
en el carnpo del penal, implica la proteccion de 10s bienes jurid~cos que ha 
lijado, en definitiva de las relaciones sociales wncretas que ha 
determinado. El Estado democratico se autoconstata con su propio 
sistema, luego en el conjunto de bienes juridicos que lo integran, la 
proteccion de 10s bienes juridiws es la fuente de legitimacion. El punto 
central de la revision critica, de juego dialectico, reside en 10s bienes 
juridicos: un Estado democratico implica necesariamente la participacion de 
todos 10s bienes juridicos y por tanto de su rediscusion constante, en su 
revision critica, con lo cual se pone en revision su legitimacion, la propia 
autownstatacion y las fuentes de su generacion. El principio de lo que es la 
pena no se convierte asi a un principio absoluto, carente de utilidad social, 
wmo en las teorias absolutas, sino todo lo wntrario, en pos~bilidad de una 
constante profundizacion democratica del sistema, en el que entonces el 
indiv~duo, con su capacidad de participar en las relaciones sociales, 
adquiere el rol mas importante y basiw del sistema. Ciertamente seria 
posible wnstatar empiricamente que la autoconstataci6n, asi cancebida. 
provoque como efecto de reafianzamiento de la conciencia juridica y a h  
de int~midac~on, es decir, que haya un efecto preventivo-general. Pero ello 
no agrega ni quita a la automnstataci6n (ideologica), aunque no se 
produjera ninguno de tales efectos, la pena seguiria siendo lo que es. Todo 
lo wntrario, el preowparse exctus~amente p r  10s efectos, transformaria al 
Esrado de derecho dernocratico, lo llevaria a preocuparse por la eficacia, 



por establecer mecanismos de obediencia y no leglimacion, se wnvertirian 
10s bienes juridims en valores absolutes, se elirninaria la participacion de 
todos. la constante rediscusion critica, en definiliva se awgeria la via de un 
Estado autoritario o absolutista (totaliario o policial). 

El segundo nivel en la pena, tan impollante o mas que el primero, es el de 
su irnposiccn. Las penas esGn para imponerse y ello solo es posible 
mediante un proceso de wncretizaci6n en un indwiduo. La pena implica 
pues siempre un proceso de imposicion en un individuo. La imposicion, a 
diferencia de lo que es, por ser una westibn practica, de manejo 
instrumental. requiere necesariamenle de un fin, de olro modo no tendria 
senMo. En un estado social y democratico de derecho, en que todos los 
hombres han de ser iguales en su consideradon y dignidad, ningOn hombre 
puede ser med~o en relacion a otros hombres o a un objeto (bien social, 
utilidad pirblica, orden social, que por lo demas siempre implica a 
considerar a otros individuos g ~ p o ,  mayoria, minoria, etc.- en definkiva 
nuevamente rnedio en relacion a otros hombres). La finalidad de la 
imposicion de la pena no puede ir mas alla del fin propio del individuo 
dentro de una sociedad democratica, esto es, aumentar su capacidad de 
liberacion, pallicipacion, resolution de confiictos sociales. Asi supera el 
ut~lkarismo de las posiciones preventivas. Luego, la pena ha de tener desde 
el punto de vista de su imposrcion una actividad positiva, ofrecer 
altemativas al sujeto para superar sus wnflictos sociales, dentro de lo cual 
el delio es solo un wnflicto agudo: alternativas en que todos han de tener 
la posibilidad de participar, tampow puede tener, por tanto, un caracter 
absoluto, han de profundizarse democrhticamente. El problerna del delilo y 
del sujeto responsable (delincuente) surge asi como esenc~almente 
politico, en que tcdo el Estado. es un wnjunto, es wrresponsable, ya que 
de partida el fija el delio (a1 fijar 10s bienes juridicos) y por tanto, tambien ha 
de eslablecer las wndiciones necesarias para que ello no sea un conflict0 
insuperable para el sujeto. Todo delito en ese sentido implica tambien un 
fallo en dichas condiciones. De ahi que la pena en su posicion implique 
siempre una actwidad positiva del Estado en su conjunlo, lo que implica 
necesariarnente una progresiva y mayor democratizacibn del Estado. Por 
cierto, mientras el Estado exista, la funcibn de la pena (proteccion de 
bienes juridiws), legilimacion de lo que es la pena (autoconstatacion del 
Estado), predominara, en 10s casos limiles, sobre el fin de la pena (remover 
obstaculos a ia participaci6n y critica del sujeto), y este filtimo, en esos 
casos. solo servira como principio garantizador limitativo pasivo para que 
nose anule la participacion libre y critica, per0 no para promoverla. 

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



souedad y por tanto su capacidad de relacion social y de participar en ellas 
fisica y espiritualmente y por ianto de conocerlas y reconocerlas. lmplica 
tambien, que esas relaciones sociales pueden ser base de un sistema 
nomativo. en el que se puedan sehatar determinados comporlamientos 
sociales y fijar deteminados hios sociales. En definitiva, esto supone la 
posibilidad de valorar socialmente y motivar conforme a esas valoraciones. 
supuesto indispensable para una teoria nomt i va  y diferente a una teoria 
de la pura coaccion. Asi se puede construir una teoria del deiito, a partir del 
comportamiento humano social (no metafisico) y no de la actividad del 
Estado. Pero tambien hay que ir mas aila, hacia una teoria del sujeto 
responsable, esto es, de averiguar sus conflictos concretes en el hecho que 
realizo, sus condiciones, tanto individuales como sociales, abarcarlo por 
tanto. no solo a el, sino tambien a toda la sociedad, a1 Estado en su 
conjunto (de este mod0 se supera en planteamiento puro de la culpabilidad 
o de reproche, oomo sucede en las teorias absolutas, sin caer tampoco en 
la negawn del hombre, como sucede en las teorias preventivas). Y por 
tlltimo se conslruye una teoria de la pena, ya que es necesario indagar 
democraticamente sobre las altemalivas que se han de ofrecer a conflictos 
sociales; con lo wa l  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 casligo, como en 
las teorias absolutas, en que la teoria de la pena se convierla en una 
teoria aritmetica, ni tampoco de adecuar la pena a la evitacibn de un 
posible dafio futuro, en que la teoria de la pena se wnvierte en un 
planteamiento de probab~lidades, sino eslableces vias akemativas al sujeto 
para ia solucion de sus actuales conflictos sociales, que es much0 mas que 
un problema aritrnelim de probabilidades, es un problema humano, pero 
tambien es lo mas que podria plantear un Estado democratico, si quiere 
siendo tai y no derivar en un Estado totalitario o Absolutista. 



por establecer mecanismos de obediencia y no legitimacion, se convertirian 
10s bienes juridicos en valores absolutes, se eliminaria la participacion de 
todos, b constante rediscusion critica, en definitiva se amgeria la via de un 
Estado autoritario o absolutists (totalirio o policial). 

El segundo nivel en la pena, tan importante o mas que el primero, es el de 
su imposicion. Las penas esthn para imponerse y ello solo es posible 
rnediante un proceso de concretiiaci6n en un individuo. La pena ~mplica 
pues siempre un proceso de impsicion en un individuo. La imposici6n, a 
diferencia de lo que es, por ser una cuestion prActica, de manejo 
instrumental, requiere necesariamente de un fin, de otm rnodo no tendrja 
sentido. En un estado social y democratim de derecho, en que todos 10s 
hombres han de ser iguales en su consideracion y dignidad, ningrin hombre 
puede ser medio en relacion a otros hombres o a un objeto (bien social, 
utilidad publica, orden social, que por lo demas siernpre implica a 
considerar a otros individuos -grupo, mayoria, minoria, etc.- en definitiva 
nuevamente medio en relacion a otros hombres). La finalidad de la 
imposidon de la pena no puede ir mas a116 del tin propio del individuo 
dentro de una sociedad democratica, esto es, aumentar su capacidad de 
liberadn, part~cipacion, resolucion de mnflictos sociales. Asi supera el 
ubl~tarismo de [as pos~ciones preventivas. Luego, la pena ha de tener desde 
el punto de vista de su imposicion una actividad positiva, ofrecer 
anemativas al sujeto para superar sus mnflictos sociales, dentro de lo cual 
el delito es solo un confllcto agudo; ailemativas en que todos han de tener 
la posibilidad de part~cipar, tampoco puede tener, por tanto, un caracter 
absoluto, han de profundizarse democraticamente. El problema del delito y 
del sujeto responsable (delincuente) surge asi como esencialmente 
politico, en que todo el Estado, es un conjunto, es corresponsable, ya que 
de partida el tija el delito (a1 fijar 10s bienes juridicos) y por tanto, tambien ha 
de establecer las condiciones necesarias para que ello no sea un conflicto 
insuperable para el sujeto. Todo delio en ese sentido implica tambien un 
fallo en dichas mndiciones. De ahi que la pena en su posicion implique 
siempre una aclividad posiiiva del Estado en su conjunto, lo que implica 
necesariamente una progresiva y mayor democratization del Estado. Por 
cierto, mientras el Estado exista, la funcion de la pena (proteccion de 
bienes juridicos), legitimacion de lo que es la pena (autoconstatacion del 
Estado), predominara, en 10s casos limites, sobre el tin de la pena (remover 
obstawlos a la participacion y critica del sujeto), y este ultimo, en esos 
casos, solo sewira como principio garantizador limitativo pasivo para que 
no se anule la participacibn libre y cr l t i i ,  per0 no para promoverla. 

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 portanto su capacidad de relacibn social y de participar en ellas 
fisica y espilitualrnente y por tanto de wnocerlas y reconocerlas. lmplica 
tarnbiin. que esas relaciones sociales pueden ser base de un sisterna 
normativo, en el que se puedan serialar deteminados cornportamientos 
sociales y fijar deterrninados hiios sociales. En definitiva, esto supone la 
poslbilidad de valorar socialmenle y motivar wnforme a esas valoraciones, 
supuesto indispensable para una teoria normativa y diferente a una teoria 
de la pura coaccibn. Asi se puede wnstruir una teoria del delito, a partir del 
wmportarniento hurnano social (no metafisico) y no de la actividad del 
Estado. Pero tambien hay que ir r n b  alla, hacia una teoria del sujeto 
responsable, esto es, de averiguar sus conflictos concretes en el hecho que 
realuo. sus condiciones, tanto individuales wmo sociales, abarcarlo por 
tanto, no s& a el, sino tarnbien a toda la sociedad, al Estado en su 
conjunto (de este rnodo se supera en planteamiento puro de la culpabilldad 
ode  reproche, wmo  sucede en las teorias absolutas, sin caer tarnpoco en 
la negacibn del hombre, wmo  sucede en las teorias preventivas). Y por 
ultimo se mnstruye una teoria de la pena, ya que es necesario indagar 
democralicarnente sobre las altemativas que se han de ofrecer a conflictos 
sociales: con lo cual uno de sus principios basicos, ha de ser si la pena es 
necesaria o no (principio de necesidad). No se trata pues sirnplernente de 
establecer una relacion maternatica entre culpa moral y castigo, como en 
las teorias absolutas, en que la teoria de la pena se convierta en una 
teoria a M t i c a ,  ni tampoco de adecuar la pena a la evilacidn de un 
posible dano futuro, en que la teoria de la pena se convierte en un 
planteamiento de probabilidades, sin0 estableces vias alternativas al sujeto 
para la soluci6n de sus acluales conflictos sociales, que es rnucho rnhs que 
un problema aritmetico de probabilldades, es un problema humano, per0 
tarnbien es lo mas que podria plantear un Estado dernocratico, si quiere 
siendo tal y no derivar en un Estado totaliirio o Absolutista. 



Trad~cionalmente se ha planteado la culpabilidad como lo subjetivo, asi 
muy claramente en el causalismo naturalista desde una perspectiva 
subjet~a valoratia, en el causalisrno valorativo y en el final~smo. En 
definitwa, la tendencia ha sido ir distinguiendo lo subjetivo refendo al obrar 
del sujeto (que el hecho es suyo y por tanto en el ya aparece reflejada su 
pewnalidad social, esto es, que el hecho esta dotado de sentido y 
signiiicacion) y lo subjetio referido al sujeto mismo actuante. 

Ahora bien, la culpabilidad ha sido predominantemente referida en todo 
caso a lo obrado por el sujeto, a su hecho, de ahi que el principio garantista 
fundamental desde una perspectiva es la culpabilidad por el hecho. Lo 
que se trata de deterrninar 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 hecho concreto. De 
ahi la importancia de la tipicidad y la antijuricidad, pues viene a determinar 
objetiva. subjetiva y normativarnente ese hecho el cual se responde. Si ese 
hecho no apareciera ya especificado en el injusto (corno delito) no tendria 
sentido el principio garantista de culpabilidad por el hecho. De ahi tambien 
que es importante la determinacion de que se trata de un hecho pleno de 
sentido y signilicacion, pues de otra manera tambien la culpabilidad por el 
hecho quedaria en el vacio, pues se responderia en forma exclusivamente 



objetiva. Desde de un punto de vista garantista la tipicidad seiiala qu6 
wrnportamientos predsos pueden ser alribuidos al arnbito sauacional 
descrilo en el t i p  legal; la antijuricidad por qu8 tales wrnporlarnientos se 
wnsideran wntrarios a todo el ordenamiento juridiw. La clave del delito 
est5 entonces en que afecla y por que al bien juridiw. La culpabilidad, por 
su parte, vendria a sefialar frente a ese delito asi deteninado la posibilidad 
de plantear una responsabilidad del sujeto respecto de el, esto es la 
posibiliad de afrontar el hecho o de wntestar por lo realiado. 

Ciertarnente la problematica de la culpabilidad es muy antigua, y todos 10s 
autores se han referido a ella, si bien en una primera epoca w n  diferente 
nombre y distinta sistematica: fuerza moral del delito, imputation, 
irnputabilidad, etc. Per0 su wncepto y sistematiiacion actuales son de 
reciente data; solo a rnediados del siglo pasado Adolf Merkel y sobre todo 
w n  Binding, se logra un planteamiento de ella semejante al que se hace en 
las obras modemas. 

a) TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD 

a.l)Teoria psicolagica de la culpabilidad 

La teoria psiwl6gica de la culpabilidad se wrresponde con el naturalism0 
causalista, yen ambos casos su fundarnento es el posit~vismo del siglo XIX. 
Es v. Li, quien da nacimiento a la teoria psiwlogica, quien deja reducida 
la accion a un proceso causal originado en un irnpulso voluntario, per0 la 
representacion de su wntenido no es el problema de la accion, sin0 de la 
culpabilidad. Esta relackin subjetwa w n  la action se agota en el dolo y la 
culpa. Por otra parte, la impufabilidad es un presupuesfo de la culpabilidad, 
es capacidad de accion. "La culpabilidad es responsabilidad por el 
resunado causado rnediante un rnovirniento corporal voluntario", y 
"presupuesto de la responsabilidad penal y con ello contenido de 
imputabilidad noes una libertad de voluntad sustraida a la ley causal, sino 
unicarnente la determinabilidad regular de la voluntad mediante 
representaclones de la religion, de la moralidau, del derecho, de la 



inteligencta, que regulan en general nuesbo mrnportarniento total'", 

La teoria psiwlbgica, que domino durante el siglo XIX y parte del actual, ha 
sido superada por la teoria normat~a de la culpabilidad. La teoria 
psicolbgica se enwntro especialrnente con dos grandes problernas. Por 
una parte tenia diiwltad para configurar un concept0 superior de 
WlpabJidad que englobara tanto el dolo como la wlpa, sobre todo la culpa 
inconsciente. En el fondo, asi wrno lo injusto era construdo sobre la 
accton, con lo ma1 habia diicultades para explicar la ornision, el 
naturalisrno causalista wnstituia la culpabilidad sobre el dolo, lo que hacia 
diaicil dar un enfoque satisfactorio de la wlpa. Es por ello que Kohlrausch 
tiene que llegar consecuenternente a serialar que la culpa inwnsciente no 
representaba cutpabilldad, con lo cual elirninaba, la culpa inconsciente del 
derecho penal: pero adernas la culpa wnsiente la asirnilaba a1 dolo corno 
una puesta en peligro dolosa, y por eso afinaba: "Lo que se denornina 
dolo y culpa (mnsiente) no son propiarnente diferentes forrnas de 
culpabilidad, sino igualrnente wntravenciones wlpables de diferentes 
clases de normas". para deteninar con la aseveracion categorica de que 
"solo hay una foma de culpabilidad que es identiw con la que se llama 
dolo...". 

Por otra parte, la teoria psiwlbgica no estaba en wndiciones de explicar 
satisfactoriarnente la conwrrencia de deteninadas circunstancias que 
exduian la responsabilidad, corno era, por ejernplo, el caso del estado de 
necesidad, o que por lo menos la atenuaban, casos de agotarniento, de 
emociones violentas, etc. Es decir, dicha teoria no era capaz de 
fundamentar la naturaleza esencialrnente graduable de la culpabilidad. Del 
rnismo rnodo que en lo injusto, donde tarnpoco desde la causalidad podia 
fundamentarse cabalrnente una graduacion de lo injusto concrete, ya que la 
relacan causal se da o no; en la culpabilidad sucedia algo sernejante, pues 
la relacion psicolbgica se da o no se da; por eso 10s problernas se 
presentaban aun en la culpa, ya que en ella resulta diiicil establecer dicha 
relacion psiwl6gica con el hecho. 

a.2) La teoria normativa de la culpabilidad. 

El fundador de la teoria normativa de la culpabilidad y quien prlrnero sefialo 
que la culpabilidad es reprochabilidad fue Reinhard von Frank, rnisrno que 
parte del anal~sis de aquellas circunstancias dispensadoras, y llega a la 
condusan de que forman parte de la culpabilidad wmo la irnputabilidad, el 



dolo y la culpa, y que precisarnenle su funcion es excluirla o graduarla. 
U t i l i  para ello diierentes ejernplos; asi, en el dolo seriala que resulta 
diierente la situation del cajero de un negocio que torna el dinero para el 
costoso rnantenirniento de su querida, y la del ernpleado de correos 
encargado de giros de dinero, rnal pagado, que tiene a su rnujer enferma y 
numerosos nirios; igual en el caso de la culpa, donde se sirve del ejernplo 
del wchero que es obligado a ir al rnercado bajo el ternor del despido, a 
pesar de que ha hecho presenle de que el caballo se espanla wn la gente 
y no es posible detenerio, pues sujeta las rindas w n  la wla, w n  lo cual es 
previsible un accidente. Por eso que Frank entiende corno elemenlo de la 
culpabilidad "el eslado normal de las circunslancias en las actua el autof5'. 
Posicibn a la cual va introduciendo, wmo  las circunstancias awrnpaiiantes 
normales. luego rnotivacion normal y por ultimo solo la consideracion de las 
causas de exclusmn de la culpabilidad. 

Ademas de Frank. James Goldschrnidt es otro autor determinante en la 
configuration de la teoria normativa de la culpabilidad. Goldschrnidt 
d~sbngue entre norrna juridica y norma de deber: la norrna juridica dice 
relacion w n  lo injusto, es de carader objetivo y general, la norrna de deber 
d~ce reiacion w n  la culpabilidad, es de caracter subjetivo e individual. El 
elernento normative de la culpabilidad es justarnente la contravention al 
deber. "La culpabilidad corno modalidad de un hecho antguridico es su 
posibilfdad de reconducirlo a rnotivacion reprobable (valorativarnente 
objetable)"; y agrega: 'pues esta consiste en el no dejarse rnolivar, 
objelable valorativarnente, de la voluntadporla representacion del debePa' 

Ei tercer autor que contribuyo sustancialmente a la constitucidn de la teoria 
normaliva de la wlpabiiidad fue Berihold Freudenthal, quien plantea que 
para cubrir el espacio entre la culpabilidad e inculpabilidad hay que recurrir 
al principio general de exigibilidad. La culpabilidad "es la desaprobacion de 
que el autor se haya cornportado asi, cuando hubiera podido y debido 
cornportarse en forma diferente"'. Este planteamiento de exigibil~dad, o dei 
poder, es tambien recalcado ai rnisrno tiempo por Goldschrnidl. 

Edmund Mezger es el gran difusor, sobre todo en el rnundo 
hispanoamen'cano, de la teoria normaliva de la culpabilidad, y tarnbibn 
qulen pretende dar una vision sinlelica de eila. La culpabilidad es para el: 
'...tanto un determinado wntenido cuando tarnbien un juicio de valor sobre 
ese wntenido: es, pues su reprochabilidad: sus wrnponentes son: la 



imputabil~dad que  no es entonces un presupuesto de ella-, una 
determinada relacion psicol6gIca del autor con el hechc- dolo o culpa- y la 
ausencia de causas especiales de exdusion de la wlpabilidad (es decir, 
tanto Jas circunstancias acompafiantes, la motivacion normal o la 
exigibilidad no aparecen en forma positiva como una caracteristica de la 
culpabilidad, sin0 en foma negativa, como exclusion de la culpabilidad) ...*' 

En suma, en toda esta evolucion de la teoria norrnativa de la culpabilidad 
se puede apreciar que sucede algo semejante a lo que ocurre con la teoria 
del injusto. En lo injusto, a una base naturalists-causalista se le agrega la 
teoria de los valores; al positivismo del siglo XIX simplemente se le agrega 
el neokantismo de la primera mtad del siglo XX. En la culpabilidad, a una 
base naturalists-psicologica se le agrega tambien la teoria de los valores, 
primero en forma vaga y difusa case de Frank-, posteriormente con mayor 
dandad en los autores que le siguen. Con esto se superponen en la 
wlpabilidad un criterio de caracter eticizante y de net0 corte retributivo; por 
eso se Mega a una posici6n eclectica y con ello tambien a una 
hmdamentacion de la pena y de la medida de seguridad. En la vuelta al 
clasicismo, al igual que en lo injusto se da la espalda, aunque sea con 
conlradicciones internas, a v. Liz1 y se regresa a Bindlng. 

a.3) El normativismo restringido al sujeto. 

Dentro de esta evolucion, el finalismo aparece como una clara consecucion 
hasta las ukimas consecuencias de lo ya iniciado. Es la precisi6n de la 
culpabilidad estrictamente desde el punto de vista de reprochabilidad; por 
eso es el "poder en lugar de ello", el autor "hubiera podido motivarse de 
acuerdo a la norma (Welzel). "El reproche de culpabilidad presupone que el 
autor se habria podido molivar de acuerdo a la norma, y esto no en un 
sentido abstract0 de que algljn hombre en vez del autor, sino que 
concretarnente esle hombre hubiera podido en esa stuacion estructar una 
voluntad de acuerdo a la norma'-. Con ello 10s elernentos de 
reprochabilidad son la irnpulabilidad y la posibiiidad de cornprension de 
la antijuricidad. El dolo y la culpa no pueden ser elementos de 
reprochabilidad, y que nose refieren a la posibilidad de motivarse conforme 
de la norma, sin0 que implican segun todos reconocen, una relacion con el 
hecho, esto es, es un aspect0 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 



fuerlernente sobre la rnot~acion rnisrna, se trata de causas de inexigibilidad 
de otra wnduda, que por tanto exculpan. La exigibilidad no aparece wrno 
elernento positive, sino causal de exdusibn. En Welzel, surge con gran 
dadad  la vueb  al clasic~sm, y por ello rn ism la acentuacion del libre 
albedrio w m  fundarnento de la culpabiliad: "El libre albedrio es la 
capacidad de poderse determinar conforme a sentido. Es la libertad 
respecto de la coaccion causal, ciega e indiferente a1 sentido, para la 
autodeterminacion conforme a sentido*. 
a.4)Otras posiciones 

a.4.1) La sintornatica 

Dos son 10s autores fundarnentales de esta posicion: Oftokar Tesar y Horsf 
Kollrnann. Para Tesar. el hecho delictivo revela un deterrninado sustrato 
psiquiw, la colpabilidad aparece wrno un defecto psiquico y, por eso, el 
dolo wrno forma de culpabilidad es una falla de sentimiento y la culpa una 
falta de representaciones. Para Kollrnann, el wncepto de culpabilidad es 
todavia mas arnplio, no se trata de la relaci6n w n  el hecho o accion, sino 
con el autor; por eso la lesion del derecho viene a ser solo un rnedio de 
rewnoc~miento de la culpabilidad; esta seria, en verdad, una falta del 
interes soclal, que es el presupuesto del ordenarniento juridiw. 

Lo caracteristiw de estos dos autores es desligar totalrnente la culpabilidad 
del hecho wrnetido; se trata realrnente de una culpabilidad de autor, ya sea 
del caracter o personalidad, wrno en el caso de Tesar (defecto psiquiw), o 
el an im.  wrno en el caso de Kolirnann (falta de inter& social). 

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

Quien rnejor sinteliio esta posicion fue Schanffstein, para quien el delito es 
una lesion del deber, "lesion de 10s deberes sociales del pueblo". Con ello 
niega la signification del bien jur id~w wrno un aporte liberal, unifica 
antljuricidad y wlpabilidad, pone el acento sobre el anirno en la culpabilidad 
y, por eso. se rnanifiesta entuslasta del plantearn~ento de Dahrn del 
delinwente w m  un traidor. Con esto nuevarnente la culpabilidad se 
deswnec:aba 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 antiguedad. rnuchos autores plantearon que la culpabilidad se 
basada en el reproche a la voluntad (entendida esta wrno libre o 
relativamente libre) no lograba explicar el arnbito del derecho penal, sobre 
el arnbiio de la culpa. Por eso, sin negar totalmente la culpabilidad de 
voluntad y consecuenternente por el hecho, plantean tarnbien. 
especialmente para la culpa, la culpabilidad corno un defect0 del carActer, 
wlpabilidad de sentido (Exner). la culpabilidad corno falta de interes 
(Engish). Tambien, en cierto rncdo, esta dualidad se advierte en Welzel: "El 
objeto primario de reproche de culpabilidad es la voluntad y solo a traves 
de ella tarnbien toda la accion ... Culpabilidad es "reprochabilidad" de la 
wnfiguracion de la voluntad. Toda la culpabilidad es segljn esto 
culpabilidad de voluntad'"'; per0 mas adelante agrega. "La culpabilldad 
corno falta de autodeterm~nacion wnforme a sentido puede ser un fracas0 
unico del centro del yo responsabte de la persona; pero puede tambien 
fundarnentarse en un estrato permanente de la personalidad ... Siernpre, el 
centro del yo puede estar en actividad solo para unas pocas tareas 
aclualrnente decisivas; todas las dernas han de quedar ya decididas en el 
semiwnsciente o en el inwnsciente. Esta decision previa pertenece a la 
funcion del "estrato de la personalldad" situado entre el estrato profundo y 
el centro el yo. Este es -visto desde el centro del yo- una reserva de 
decisiones ejecutadas anteriormente, que se ha convertido en actitud y 
posic~on interna inwnsciente de la personalldad'*. Aqui en cietio rnodo se 
transforma la tradicional posicion de la teoria de la voluntad, de que la raiz 
de la culpa inwnsciente estaria en un acto voluntario cronologicarnente 
anterior o rernoto en el plantearniento de que hay actos de decision anterior 
inwrporados a la estructura de la personalidad y que posteriorrnente 
mandan desde el inwnsciente, y que por esto quedan dentro de lo que es 
la configuration de la voluntad. Por ello Welzel agrega: "La culpabilidad 
puede, por esto, tener su raiz ya en la wnstruccion deficiente o erronea de 
este estrato de la personalidad. wrno fundarnento deterrninante de la 
accion antijuridica individual. Este es el caso por ejernplo, del delincuente 
por tendencia, que ha inwrporado en si  en forma insuficiente las normas 
de wnducta social o las ha perdido nuevamente por su conduccion de vida. 
o del autor pasional, que ha dejado crecer en forma desrnesurada en si la 
pasion o no ha desanollado las fuerzas inhibitorias contrarias, o del 
negllgente o imprudente temerario que ha cultivado en forrna insuficiente el 
estar tenso ante 10s pellgros de caracter inconsciente. En todos estos 
casos, la culpabilldad del hecho individual tiene su raiz en un rnomento 
permanente, este es, en la estructura defectuosa del estrato de la 



personalldad, en un defect0 reprochable del caracter (Ilamado "culpabilidad 
de autor)*'. 

Estos planteamientos de culpabilidad por wnduccion 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 complementaries de la 
wlpabilidad de voluntad y consecuentemente de la culpabilidad por el 
hecho, respecto de materias determinadas, como de reincidencia, 
detenninacion de la pena, habiiualialldad y profesionalidad. Realmente, en 
esto se esta tambien rnuy cerca de 10s plantearnientos positivistas de la 
peligrosidad, a paiiir de la tendencia al delio del autor, y no del hecho 
wmet~do, posicion de unir culpabilidad de voluntad con culpabilidad por la 
wndurxion de vida. Pero w n  ello evidenternente se esta vulnerando la 
funcion garantiiadora que cumple la culpabilidad, esto es, de responder por 
algo determinado, por el hecho wmetldo, y no por algo tan arnplio y tan 
estrechamente llgado al proceso social como es la wnduccion de vida. La 
condurxion de vida podra s e ~ i r  para explicar un hecho, y por ello mismo 
para atenuar o eximir la responsabilidad, o para poder deierminar mejor el 
tratarniento a apllcar (para la individualizacibn de la pena o medida) frente 
al hecho cometido, dadas las caracteristicas del sujeto, per0 jamas para 
fundamentar su culpabilidad. 

b) POSlClONES CRITICAS RESPECT0 DE LA CULPABILIDAD. 

b.1) La antigua critica del positivism0 italiano (el problema del libre 
albedrio o del deterrninisrno) 

Tradicionalmente, como se ha sefialado, la culpabilidad se plantea como 
una wlpabilidad de voluntad, esto es, lo que se reprocha es la voluntad 
misma o la wnfiguracion de ella. Ahora bien: en cuanto a su fundarnento. 
se ha entendido predominantemente dentro de la escuela clasica como 
libre albedrio. Asi, ya Francisco Carrara seiialaba: "La libertad es un 
alributo indispensable de la voluntad, de rnanera que esta no puede existir 
sin aquella, del misrno mod0 que no puede haber materia sin gravedad y 
mas adelante precisaba este concepto: "La libertad de elegir, como 



potencia abstracts del anirno, no puede quitarse nunca al hombre. Hasta 
que cae desde una altura, rnientras cae y sabe que cae, no quisiera caer. 
l a  liberlad corn idea le queda aun. pero le esfi impedida la realiacion de 
la idea*. Lo rnisrno ha planteado mas recientemente Welzel al 
fundamentar categoricarnente la culpabilidad: 'El libre albedrio es la 
capacidad para poderse determinar conforrne a sentido. Es la libertad 
respecto de la coacclbn causal, ciega e indiferente al sentido, para la 
autodeterminacion wnforme a sentido ... Voluntad mala es dependencia 
causal de irnpulsos wntrarios al valor y en tal rnedida voluntad no libre. La 
libertad no es un estado, sino un acto: el acto de liberacion de la coaccion 
causal de los irnpulsos para la autodeterrninacion conforme a sentido*'. 

La escuela psitivista nego la culpabiliad en la rnedida que dirigi6 su 
critica al libre albedrio, raz6n por la cual Feni argumentaba: "Los 
cnminalistas de la Edad Medla y de epocas posteriores exigian como 
condlcion necesaria de irnpulabilidad la normalidad de la wnciencia e 
~nteligencia, asi corno la libertad de eleccion voluntana. A consecuencla de 
las criticas de la escuela positiva, que revelo que la existencia del libre 
albedrio no puede dernostrarse cientificamente y fue negada por insignes 
te6lcgos y filosofos, y que en modo alguno puede la justicia penal 
condicionarse a la creencla de la libertad de querer del delincuente, las 
legislaciones penales mas modemas ... redujeron aquella distincidn a la 
voluntariedad del he~ho" '~.  Frente al libre albedrio del positivisrno afirrnb el 
deterrninisrno, esto es, el delincuente es un ser determinado al delito y 
por eso mismo: "...debernos decir que desde el punto de vista natural (o 
social) solo pueden ser delincuentes 10s que son anormales ..."". Frente a 
el, al Estado le cabe actuar en defensa social, y esto tiene corno 
fundarnento finico que "...el hombre es responsable siernpre de todo acto 
que realice, sblo porque yen tanto vive en sociedad. Viviendo en sociedad, 
el hombre recibe las ventajas de la protection y ayuda para el 
desenvolvirniento de la propia personalidad fisica, intelectual, moral. Por 
ello debe tarnbien sufnr las restricciones y sanciones correspondientes que 
aseguran aquel rninimo de disciplina social, sin el cual no es posible 
ningun consorcio civil. Ahora bien: planteando que la justicia penal no se 
asienta sobre la retribucion y por tanto su fundarnento no es el libre 
albedrio, sin0 que se basa en la defensa social, el criterio para medir las 
rnedidas repres~as que se tomen en defensa de la sociedad no podra ser, 
pues, el de la culpabilidad, sin0 el de la peligrosidad, esto es, la capacidad 
para delinquir, o lo que es lo rnismo, la probabilidad de repeticibn de otras 
acciones delictivas, lo que a su vez irnplica tener en cuenta por parte la 
temibilldad del sujeto y su readaptacion sou'at."" 



b.2) La actual critica a la culpabilidad 

Los plantearnientos en wntra del libre albedrio han wntinuado mhs all* de 
la escuela posiliva, y sobre todo en el pasado proximo, no para plantear el 
regreso al determinism, sino para sustituir la culpabilidad por otro tip0 de 
principios. Ellscheid y Hassemer setialan: "Sobre ello hay wnsenso en la 
ciencia juridico-penal, de que la culpabilidad solo es posible en libertad. 
Pero la libertad, wmo  ella se entiende, no es un wntenido respecto al cual 
el Juez puede allegar wnsfataciones wmprobables. Por el wntrario, toda 
la acentuacion de factores y cadenas causales en el wmportarniento 
interior y exterior del autor excluye la suposicion de libertad en ese 
wmportamiento". Gimbsmat Ordeig agrega al respecto: "Aunque en 
abstract0 existiera el libre albedrio, lo que en cualquier caso es imposible 
de demostrar si una persona wncreta en una situacion wncreta ha 
mmetido librernente o no determinado delito ... La wnducta depende de tal 
rnultiiud de elernentos que cae fuera de las posibilidades hurnanas 
abarcarlos y averiguar wmo han actuado en el caso wncreto: un hombre - 
w n  sus siempre limitados wnocimientos- no puede juzgar a otro hombre"; 
y en oonsecuencia afirma: "'Tiene un futuro la dogmhtica juridico-penal? 
No lo tiene si argurnenta asi: la dogmatica penal presupone el derecho 
penal, el derecho penal presupone la pena, la pena presupone la 
culpabilaad y la culpabilidad no existe." "De esta argurnentacion se ha 
admitido el ultimo postulado (la culpabilidad es indernostrable), per0 se ha 
rechazado que la pena y, por tanto, el derecho presuponga la culpabilidad. 
La wnclusibn a la que se ha llegado, pues ha sido, expresandolo con la 
irnagen de las fichas de dornmd. esta: Es cierto que la primera ficha cae, 
per0 en su caida no arrastra a las dernas. Por su parte, Roxin, criticando la 
posicion de la culpabllidad de Welzel, asevera: "Pero esta concepcion 
tropieza w n  diicultades lanto en sus presupuestos corno en sus 
wnsecuencias. Se basa en la aceptacion de una libertad de voluntad (o 
libre albedrio) que escapa de la wrnprobacion empirica'"'. Posteriormente. 
Cordoba Roda ha s~ntelizado w n  mucha precision: "La concepcibn 
normat~a de la culpabilidad wnforme a la cual esta es entendida como 
reproche que se dirige al sujeto porque, no obstante poder cumplir las 
normas juridicas, llevo a cabo una acci6n wnstitutiva de delio, ha sido 
objeto de reflexion anterior que se han centrado en dos aspeclos distintos: 
a) en la practica irnpos~bilidad de que 10s tribunales den efectiva constancia 
de t~bertad de actuation del wndenado en la situacion concreta en la que 
wmetio el delio sornetido a juicio; b) en las dificultades de concebir la 
culpabtlidad wmo reproche, cuando lo cierto es que la formulacion de este 
no presupone la existencia de autorreproche alguno del agente. El 
caracterizar a la culpabil~dad wmo un juicio que no aparece wndicionado 
ni a la posiliva wnsfatacion de una iibertad de acluar de modo distinto en el 



sujeto, ni a la de un sentimiento de reproche en M e ,  wnstiiuye un serio 
obsliwlo para wncebir la esencia de la pena como un castigo de una 
determinada wnducta"." 

El analisis de todas estas criticas al concept0 de culpabilidad, cuya 
coincidencia se da especialmente en la objecion a1 libre albedrio. se 
traduce en distinguir tres t i p s  de posiciones: 1. Aquellas que niegan por 
completo el concepto de culpabilidad y 10s sustituyen por otro tipo de 
criterios: 2. Aquellas que si bien sostienen una actitud critica, mantienen, 
sln embargo, el concepto de culpabilidad, per0 mirando desde 10s fines del 
derecho penal; y 3. aquellas que mantienen el principio de culpabilidad, 
tarnbien con una vision crit~ca y que intentan su complementaci6n y revision 
intema. 

b.3) Sustitucion del concepto de culpabilidad. 

Habria que wnsiderar a aquellos autores que fundamentan y rniden la 
pena sin recumr para nada al concept0 de culpabilidad: tales vias se basan 
especialmente sobre la necesidad de la pena. 

Es cierto lo que dice Girnbemat Ordeig, quede lo que se trata es de que la 
pena no sea: "algo inacional, sino rational, es mas: razonable" y adernas 
se trata de "desenmascarar la culpabil~dad (por lo rnenos, su 
wnstatabdldad) wmo un prejuicio -pues si no lo desenrnascaran corno tal 
(ya lo estan haciendo) las ciencias empiricas- . y no obstante, seguir 
afirmando que la dignidad humana y el derecho penal liberal del Estado de 
derecho"". Pero es dificil pensar que la necesidad de la pena pueda 
cumplir tales funciones. Asi MuAoz Conde apunta: "La necesidad de la 
pena wmo  tal es un wncepto vacio y requiere preguntarse entonces por el 
sentido de la pena, que habria que buscarlo en criierios como 10s del rango 
de 10s bienes juridicos, prevencion general o especial. Frente a elios, hay 
que plantear que por una parte, no siwen para explicar todos 10s 
fenornenos que se dan en la culpabilidad, esto es, inimputabilidad, 
imputabilidad disrninuida, error de prohibicion, estado de necesidad, y por 
otra parte no cumplen la funcion de la culpabilidad, esto es, de ser garantia 
del ciudadano frenle al poder punitivo del Estado. Al contrario, tales criterios 
dejan al ciudadano entregado wmpletamente al arbitrio del Estado"". 



b.4) Culpabilidad anal~ada desde 10s fines de la pena 

(Criteria extrinseco de determinacion) 

Hay algunas tentativas destinadas no a eliminar el principio de culpabilidad, 
pero si a interpetrarlo desde 10s fines del derecho penal ode  la pena; para 
la1 caw, especialmente de Roxin y de Giinther Jakobs. Asi seiiala Roxin: 
"La pena no puede, en mi opinion, sobrepasar la med ia  de la culpabilidad. 
Asi. pues. la culpabilidad, a la que hemos declarado inadecuada para 
fundamentar la potestad estatal. sin embargo ahora deba s e ~ i r  para 
limilarla. 'Coma es ello posible? Pues bien, esto es necesario porque 10s 
conceptos de dignidad hurnana y autonomia de la persona, que presiden 
nuestra Ley Fundamental y la tradici6n occidental, indiscutiblemente 
presuponen a1 hombre como ser capaz de culpabilidad y responsabilidad": 
y agrega: "Precisamente por ello se puede dejar en suspenso 
tranquilamente la cuestion del libre albedrio, a la que honradamente no 
podemos dar una respuesta concluyente: incluso quien crea que hay que 
negarlo, sin embargo deberia rewnocer el principio de culpabilidad en la 
esfera normativa de las regulaciones ordenadoras de la sociedad, como 
una disposicibn de la comunidad juridica, que protege al particular de la 
superioridad de un poder estatal que violara la personalidad de aquel. Si se 
quisiera negar la culpabilidad incluso como concepto limitador de la pena. 
ello no iba a significar que se absolviera a todo el mundo. La consecuencia 
seria unicarnente que ya nada podria impedir al Estado imponer sin lirnites 
penas terroristas a 10s solos fines de rnotivacionN9 

Por su parte Jakobs plantea: "La relacion entre culpabilidad y fin, solo 
puede ser en el sentido de que el fin tine la culpabilidad ..." ; y agrega: "...La 
culpabilidad es deteninada por el fn y por cierto la culpabilidad misma, y 
no una responsabilidad desprendida". Con ello critica a Roxin. 

En otras palabras. Roxin mantiene el concepto de culpabilidad 
especialmente en razon de su funcion garanliadora, y por ello mismo no 
como firndante, sino unicamente como limitante. Ahora bien, en el fondo 
convielle la culpabilidad en una categoria unicamente formal, ya que no es 
decisivo el poder actuar de otra manera, pues tal formula no permite 
solucionar la mayoria de 10s 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 responsabil~dad, que se 
detenina conforme a criterios politico-criminales, a la necesidad de la 
pena. Estos criterios politicocriminales estan referidos al fin de la pena con 



la prevencion general y la especial. Este plantearniento absoluto que, por 
ejernplo, desde un punto de vista de prevencion general no tiene sentido la 
aplicacion de la pena en el caso de inimputabilidad porque faita la 
paslbilldad de motivacibn por la norma. N contrario, rnuy bien se puede 
plantear desde un punto de vista de prevencion general que la pena es 
necesaria respecto de inirnputables, porque adem& ya rnirando desde la 
prevencion general ernpieza a resultar sin sentido una distincion entre 
irnputables e inirnputables. Menos airn sirve el criterio de prevencion 
especial, ya que aqui adernas podria suceder que un imputable no sea 
necesana la pena, per0 si para un inimputable. Para la prevencion especial 
juega en gran rnedida no solo la pretendida resocializacion del sujeto, sino 
adernas la pelgrosidad de este, y evidenternente estos son puntos de vista 
que no se cornpadecen w n  10s de la irnputabilidad o error de prohibition; 
en arnbos casos se pueden plantear criterios de resocializacion o de 
peligrosidad para apl~car la pena. Por lo dernas, dificilmente se puede 
entender, salvo con un salto en el vacio, que la culpabilidad pueda ser 
lirnaante de la pena, sin ser al mismo tiernpo su presupuesto y, por tanto, 
fimdante, o al rnenos base de su imposition especifica. 

La diferencia entre Jakobs y Roxin reside en que el primero, con razon. 
desecha una dislincibn entre culpabilidad y responsabilidad, en que la 
culpabilidad queda reducida a una simple categoria formal, y determinacion 
desde el fin a la culpabilidad misma, objeto de darle alglin contenido 
material ("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 intirnidac~on, sino del ejercicio de fideltdad ai derecho": y precisa: 
'No se trata prirnariamente de socializacion o intimidation del autor a otros, 
sino de la prevencion general en el sentido de la garantia de aquellas 
expectativas, wya energia de desengano el ordenamiento necesita para su 
conservation". En general a Jakobs se le pueden hacer las rnisrnas criticas 
que a Roxin en lo que se refiere a la prevencion general. Pero ademas en 
razOn de 10s conceptos que el rnismo da, esto es, el deterrninar la 
culpabil~dad en forma preventivo-general; luego, el castigo no en razbn de 
una cornpensacidn de culpabilidad, sino para la rnanutencion del 
ordenarniento. Concepto que devuelve nuevamente un caracter 
erninentemente retribut~o a1 derechc penal. rnuy sernejante a1 que sostenia 
Carrara. La pena es cornpensacion de desorden, viene a restablecer el 
desorden provocado y su medida va a ser la rned~da del desorden, para lo 
cual sirve el concepto de expectativa. Realrnente con ello entonces no se 
avanza demasiado, y se deja en ultimo termino la culpabilidad, al ser su 
wnten~do la prevencion general, carente de una base de lirnitacion 
definlda, corm bien lo reconoce el propio Jakobs: lo que constituye la 
culpab~lidad no puede ser lirnitado por ella rnisrna, puede ser un criterio de 



limitadon de otra wsa, en este caso de la prevencidn general. 

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

Los autores que sostienen tales posiciones parten tarnbien criiicando las 
bases trad~cionales de la culpabilidad, esto es, el libre albedrio y su caracter 
de reproche etico; cabe destacar entre ellos a Cordoba Roda, Muiioz 
Conde y Mir Puig. Para Cordoba Roda "la sust'ducion del requisito de la 
culpabilidad ... incurre ... en dos reparos fundarnentales: a) incapacidad para 
ofrecer una deteninacion conceptual de deteninadas rnaterias corno la 
inirnputabilldad y el error de prohibition; b) riesgo para ciertas garantias en 
favor de la persona hurnana". Luego la rnanutencion de la culpabilidad, 
pero con una diferente dimension: en primer iugar en su funcion 
garanliiadora, que se expresa prirnordialrnenle en que "deba rnanlenerse 
el principio de politica legislativa conforme a al cual la pena no debe 
rebasar el rnarw fijado por el desvalor de la accion efectuada", y en 
segundo lugar, en la rnanutenaon de poder actuar de rnodo distinto. esto 
ult~mo, tarnbien corno criterio garanlizador y limitador, esto es, "una 
exigencia irnpuesta por la necesidad de lograr una mayor justicia penav? 
luego no se trata de deterrninar s i  (en forma absoluta) le era posible actuar 
de rnanera dislinta al sujeto ni tarnpoco averiguar si "le fuera real y 
efectivarnente irnposible actuar wnforme a derecho" -con lo que se 
contesta a Roxin y tarnbien a Girnbernat-, sino sirnplernente de tornar en 
wenta todas las circunstancias que en el caso wncreto recayeron sobre el 
sujeto. ya sea detenninandolo en su actuar o influyendolo, en mayor o 
menor rned~da. Por eso mismo, la necesidad de la pena en rnodo alguno es 
un uilerio sustiuyente de la culpabilidad, sino adicional, es una nueva 
garantia de lirnitacion: "La pena deje de ser irnpuesta en todos aquellos 
casos que resulte innecesaria" y en forrna mas precisa, sefiala Cbrdoba 
Roda, para salvar 10s problemas que llevan aparejados los conceptos de 
"tatarniento y resocializacion". "en lugar de condicionar la ejecucion de la 
pena o la cornprobacion de que esta es necesaria al objetivo de aplicar un 
tratarniento al mndenado, proponer que los tribunales dispongan la no 
ejewcion, si existe wnstancia de que la rnisrna no es necesaria'"'. 

La conception de Cordoba Roda rnarca el camino para lograr una 
superacion a las criticas. que por lo dernas el rnisrno hace, al concepto de 
wlpabilidad; el uniw interrogante que subsiste es si a pesar de todo, aun 
wncibiendo el poder actuar en forma distinta corno principio garantizador y 
restriclivo. no significa de todos rnodos introducir de alguna rnanera la 



dlscusibn entre el libre albedrio y determinismo, aunque en forma muy 
atenuado. 

Muiioz Conde introduce un nuevo wntenido a la culpabilidad, que aparece 
de igual rnanera que el de Jakobs fuertemente inftuido por Niklas 
Luhmann, y que por eso mismo guarda similiud con el de Jakobs, si bien 
se aparte de este, en cuanto wnsecuentemente, y con razbn, no hace el 
rodea desde la prevencion general, wncepcion que ataca, sin0 que 
derechamente va auna redefinicibn de la wlpabilidad: "dedaracion de 
frustrac6n de una expectatwa juridico-penal de una wnducta determinada. 
que posibilila la imposicibn de una pena". Con eso Muiioz Conde intenta 
desprenderse de la altematia existente: "0 bien hay que aceptar el criterio 
del poder actuar de otra manera, si se quiere salvar el wncepto de 
culpabilidad, o se tiene w n  este mismo criterio que negar la culpabilidad 
wmo presupuesto de pena ... A pesar de todo, wnsidero falso este punto 
de vista. Se puede salvar el wncepto de culpabilidad sin que por ello haya 
que aceptar el criterio del poder actuar de otra manera, y hay otra 
posibilidad de fundamentar materialmente el wncepto de culpabilidad'"'. 
Por otra parte Muiioz Conde da un wntenido material a su wncepto de 
culpabiliad mediante tres criterios: motivation individual ("Para evitar las 
lesiones de bienes juridiws, que la norma penal quiere proteger, elia 
provoca w n  la amenaza de pena mecanismos psiwlogicos, que no se 
pueden wnsiderar en forma aislada, sino corno partes de un proceso 
wmplep, que se puede denominar motivacion"), participation de los 
bienes jurid~ws ("Diicilmente se le puede reprochar a un individuo la lesion 
de un bien juridim cuando el en modo alguno es participe de ello, le es 
totalmenfe ajeno, esta totalrnente sojuzgado o despojado de sus derechos 
fundarnentales"), y el rol social del ind'ividuo ("La expectativa de un 
wmportamiento esta en una relacion estrecha con los roles que el individuo 
sume en la sociedad. Naturalmente el rol mncreto tiene que ser precisado 
en el caso individual"). La cbncepcion de Muiioz Conde tiene el merito de 
poner la culpabilidad en el Qmbio social y desde alli tratar de darle un 
wntenido; la diicultad reside, wmo  el mismo rewnoce, en que los 
conceptos de expectativas y frustracion son demasiado ampllos y, por 
tanto, apllcable a todos 10s presupuestos del delio, esto es, tambien a lo 
injusto; ademas, resulta dificil justifrcar la aplicacibn de una reaccion social 
tan grave como la pena desde la espectativa, o bien la frustacion. 

Stratenwerth es quiza quien mas debilmente pone en revision el wncepto 
de culpabilidad, pero por ello misrno wbmn importancia relevante sus 
afirmaciones de rewnocimiento mas all6 de la culpabilidad rnisrna: "El 
principio de culpabilidad wnfirma, segun todo lo expuesto, su autonomia. 



Mediante mnsideraciones de prevencibn no se deja de interpretar 
suficientemente ni susti ir. Pem al m i s m  tempo no es reversible la 
wmprension de que las exigencias de la culpabilidad penal en su 
wnfguracion particular wntienen mayores o menores amplias wncesiones 
a la politica aiminal". Por una parte reconoce que en el concept0 
tradicional de arlpabilidad se esconden consideraciones de prevencion, en 
especial de prevencion general. Asi, en el juicio de culpabilidad hay 
siempre un "mmento de generaliiaci$n", al que se subordina el poder 
actuar de otra manera del sujeto individual. Por otra parte, tambien puntos 
de vista preventivogenerales y especiales influyen las exigencias de la 
wlpabilidad, y asi el reconocimiento de una u otra manera de la 
wlpabil~dad de mnduccion de vida en los problemas de la culpa, del error 
de prohibition y de los hechos pasionales. en wanto se pone el acento en 
las fallas que residen en el pasado, no es otra cosa que el planteamiento 
de 'un cilculo politico-criminal". Lo que en definii~va lleva a Stratenwerth a 
afirmar que "aqui no se trata de metafisica, sino de deterrninados 
rnecanismos de elaboraci6n de conflidos sociales. Es decir: se hara cada 
vez mas d~ficil de tener por resuelto el fenomeno de la lesion de nonnas de 
wnducta revestidas penalmente con referencia a la culpabilidad y la 
expiacibn". Con esto StratenwerVl pone el acento sobre el nircleo del 
problema, sin dar una solucion, pero insinuando algunas vias: 7enemos 
que examinar que es lo que sucede realmente, cuando tratamos a un 
hombre c o m  contraventor del derecho. Y esto no en primer lugar por un 
interes de conocimiento abstract0 o en virtud de la perfeccibn de 10s 
procesos de direction social. sino en raz6n de que nosotros debernos 
responder frente al afectado por una sancion juridico-penal, de lo que 
h e m s  inogado*'. A pesar que Mir se plantea desde un punto de vista 
estrido preventivogeneral para explicar toda la teoria del delito, no llega a 
la mnclusibn radical wnsecuente desde una perspectiva que basta con la 
necesidad de la pena y, por tanto, que la culpabilidad sobraria totalmente; 
ello, porque introduce una limiiacion a la prevencion general desde un 
punto de vista de las garantias del Estado de derecho. Pero tampoco se 
wntenta wm Roxin, de establecer entonces la culpabilidad solo como 
limite garanlista, sino que trata de llegar a un concepto material de la 
culpabilidad, sobre la base de la mofjvabilidad, el sujeto debe tener 
capacidad de motivacibn, de olro modo 4 fin preventivogeneral de la pena 
no se podia wmplir. Con lo cual entonces logra, como ningun otro autor, 
establecer un sistema garantista material ligado a un planteamiento 
preventivegeneral. El problema es determinar el verdadero contenido de 
tal capac~dad de motivacion. Si en abskaacto, no hay diferencia con el libre 
albedrio. y por eso pereciera seiialarse cuando se plantea que el 
inimputable tendria tal capacidad, con lo cual se caeria de nueva cuenta en 
toda la critica actual a la wlpab~l~dad; pem esa no es la perspectiva de Mir. 
por eso habla de "anormalidad motivational". De ahi que, si se torna en 
concreto esta capacidad de motivacion, es aplicar la tesis deterrninista 



p o s f ~ s t a  de la capacidad del sujeto de ser rnotivado por factores 
determinados causalrnente, en ese sentido la frase que la inirnputabilidad 
irnplica una "inferioridad respecto al imputable en cuanto a su capacidad de 
resistir 10s irnpulsos crirninales*. A un plantearniento concreto diferente 
e l o  se puede llegar dejando el criterio preventivo general, con base en la 
mmplej~dad del sujeto social y del mundo de circunstancias que to 
constiruyen, que justarnente lo convierten en un actor social y, por tanto, 
dotado de responsabilidad (social). Y frente a ello desaparece la 
irnportancia preventive-general de la pena, la pura eficacia, pues 
precisarnente el poner el acento en la eficada deslmye su capacidad de ser 
actor social y lo convierte (por lo rnenos se intenta wnvertillo) en un 
Instrumento de 10s fines del Estado. 

EL SUJETO RESPONSABLE 

Resulta daro que es necesario depurar la discucibn entre 10s partidarios del 
libre albedrio y deterministas. Corno muy bien seAala Carlos Perez: "Las 
dos tendencias ignoraron y desecharon la realidad del sujeto en el mundo, 
sus rnutuas relaciones modeladoras o deformadoras, pero, mas que esto, 
la especial~dad del ser para producirse a si rnisrno, elevarse sobre las 
hostilldades materiales e instauir la sociabilidad a traves del trabajo. Hernos 
expuesto ya que 10s dos son postoras rnetafisicas y negalivas. La teologia, 
por ahogar al individuo en el exceso de oportunidades y colocarlo ante un 
denoche de ofrecimientos que es incapaz de poseer. La otra, por avaricia 
en 10s dones, por situarlo en un vaiven de causas irnpenetrables y efectos 
inesperados, ajenos a su deseo y rnuchas veces wntrarios a sus 
esperanzas". El libre albedrio se refiere a un HOMBRE -en rnaybsculas- 
como un enle de cualidades generales y absolutas, luego, fuera, por tanto, 
del arnbio cientifiw. El determinisrno, por su parte, se refiere a un hombre - 
en rninbsculas- atado a la causalidad ciega. wncebida Bsta tarnbien 
dogrnaticarnente. wrno no discutible e inalterable; luego, tarnbien fuera del 
tiernpo y del espacio. una inealidad, y por ello misrno acientifica. En el libre 
albedrio todo hombre esta provisto de una cualidad inrnutable e igual; en el 
determinismo hay hombres anormales. determinados al delito por una 
causalidad inrnutable e irreversible. El libre albedrio perrnite reprochar, 
apostrojar al hombre su maldad, y w n  ello estigrnitizallo y separarlo de 10s 
buenos. El determinismo perrnite dividir entre hombres normales y 
anormales, y con ello tarnbien estigrnatiiar y separar al anormal de 10s 



normales. Ambas tendencias, en el fondo son, pues, marcadamente 
individualistas y estigrnatiuadoras, y en verdad reniegan del hombre corno 
tal. Y asi lo que seriala acertadamente Ellscheid-Hasserner respecto del 
l~bre albedrio, tambien es aplicable la wncepcion del delincuente como un 
ser anorrnal: "Mientras la teoria juridiw-penal mas se libere del reproche 
etioo-social mas pronto considerara la intervention la intewencion en 10s 
derechos fundarnentales del aufor como un medio dudoso y si desvalioso" 

La westion fundamental frente a la culpabilidad es deteninar si como tal 
tiene algun sentido, cumple alguna funcibn propia, o si ella es facilmente 
susceptible. Tal funcion propia, mmo sucede con las demas (presupuestos 
de la sancion) esta en relacan a delimitar el poder sancionatorio del 
Estado, a fijarle principios de regulation. Ya se ha seiialado que la tipicidad 
indica que wmporlamientos pueden ser objeto sancionatorio del Estado y 
la antijuricidad sefiala porque ello es posible. Hasta ahora 10s presupuestos 
de la sancion penal esgn exciusivamente referidos a1 wmportamiento en 
primer lugar. sin pejuido de que tambien en lo injusto quede determinado 
quien es el autor. lo que va a la deteninacion del cornportamiento. Pero 
falta un aspecto fundamental de determinacion; de otra manera, el Brnbito 
def poder punitivo del Estado permaneceria demasiado amplio y el 
ind~iduo sin garantias frente a 61. Se trata ademas, de saber por que es 
posible determinar a alguien wmo autor; es necesario pues, dar razon 
sufrciente de ello y que se wnozcan tales razones, unica manera de que la 
sociedad toda y el individuo puedan conocerlas y ejercer su critica y 
wnstante revision. Luego, junto a la tipicidad y a la antijuricidad tiene que 
surgir un nuevo aspecto, que cobre tambien un wracter cognoscitivo y 
garantizador. Este se ha denorninado tradicionalmente culpabilidad y se ha 
intentado expllcarlo sea desde el libre albedrio, bien desde el determinisrno. 
Pero wmo  se~iala Mufioz Conde, esta altemativa es falsa, no se trata de 
que d l o  se puede afirmar la culpabilidad desde el libre albedrio o negarla 
porque esto no existe. Tarnpoco es posible sustiiuir este aspecto mediante 
los fines propios que se adscriben a la pena, pues ello impliw un error en el 
planteamtento, ya que 10s fines de la pena no pueden sustituir sus 
presupuestos; asi mismo Bustos Ramirez afirma: "...hay alli un salto Iogico 
evidente Tal planteamiento aplicado wnsecuentemente tendria que llevar 
no solo a la sustitucion por 10s fines de la pena de la culpabilidad, sino 
tambien a fa antijuricidad y la tipicidad. Pero, cfaro, si bien muchos han 
enunciado repercusiones al respecto, nadie ha querido llegar hasta ello. 
Esto demuestra lo erroneo de tal planteamiento, pues su consecuente 
apliwcibn lleva a1 absurd0 en ~iltimo termino y a la total falta de garantias 
para la sociedad y el individuo frente al Estado. Y el principio politico- 
criminal fundamental es justamente garantizar a la sociedad y a1 individuo 
frente a1 Estado y proveer a1 desanollo de la sociedad e individuo 
conj~ntarnente.~ 



Otra wsa, naturalmente, es que tiene que haber una correspondencia 
entre 10s fines de la pena y 10s presupuestos de ella, y que por eso mismo 
10s fines de la pena inciden necesariamente en Bstos y le sirven de 
mmplernentacibn, sobre todo para fijar sus mntomos. Y en ese sentido, es 
daro que al wnvertlne en predominante la wncepci6n que los fines de la 
pena son de caricier preventjvo (general o especial), tenia que surgir una 
inmmpatibilidad w n  sus presupuestos, en especial, la culpabilidad, que 
seguian rnanteniendose bajo una wncepcibn mrdinaste con una pena 
retributiva o expiatoria. y donde el Estado aparecia mmo un sustituto de 
Dios. Pero en la rnedida en que el Estado es el poder opresivo ejercido por 
10s propios hombres, tal wncepcibn tenia que ir desapareciendo 
paulatinamente. y con ello una rev~sibn no solo de la pena, sino tambien de 
sus presupuestos. A1 respedo Bustos abunda: "No obstante, se ha 
intentado el camino mas sencillo, esto es, trasvasijar el contenido de la 
pena a su presupuesto, lo que es erroneo; de lo que se trata es de indagar 
10s principios materiales de sustentan esos presupuestos, que en el caso 
de la tipicidad y la antijuricidad es el bien juridiw. Toca tambien investigar 
cual es el contenido material de este aspect0 que tradicionalmente se 
conoce como culpabilidad y que quiz2 no vale la pena cambiar de nombre. 
pues en el fondo, aunque con direccion erronea, apunta a lo que nos 
interes, es decir, por que a ese autor sele aplica una sanci6n punitiva'"'. 

Ahora bien; para determinar el contenido de la culpabilidad es necesario 
partir no del individuo, asi como en lo injusto no de la accibn, sin0 del 
ind~iduo en sociedad. El hombre solo puede ser wrnprendido en cuanto 
vive en sociedad. Pero evidentemente esto es una determination 
demasiado amplia y vaga, la cual no sewiria para fundamentar la 
culpabilldad: en este sentido, no basta entonces la afirmacion de Ferri de 
que el hombre responde "*lo porque y en tanto vive en sociedad, ni 
menos por el hecho de que "recibe ventajas" de ello; lo uno, porque si bien 
es derlo. es demasiado vago, y lo otro, aunque mas concreto, por no ser 
demasiado verdadero. ya que el delito es un fenbmeno normal a la 
sociedad y mas aun deterrninada es t~du ra  social y reacci6n social 
impone tarnbien delios y delincuentes. 

En este sentido es necesario hacer una revision critica de la teoria de la 
mnducta desviada, mrno ha sucedido en 10s Cltirnos tiempos. 
Tradicionalrnente se ha planteado esta conducta como aquella desviada de 
las nonas  (o bien norrnas penales) y moderadarnente corno aquella 
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 llegb a ser asi; luego, esto es, las causas del 



wmportarniento criminal o de llegar a ser dellnwente. Con ello, de una u 
olra rnanera, est$ implicita la idea de que eso es asi: luego, la idea de la 
normalidad, caracteristica del posaivismo determinists del sigio XiX: 
Nuevarnente se wntrapone individuo y sociedad, adernas de olvidarse del 
papel del Estado. La wncepcion tanto del libre albedrio wmo del 
determinismo persiste, airn wando no sea con la misrno simpleza (libre 
albedrio: el hombre llego a ser criminal porque es rnalo y por tanto, su 
conduda es mala en si, se a16 a la causalidad o a la necesidad. en vez de 
elevarse a la libertad -en todo caso, estupidez extrafia de explicar-; 
determinismo posilivista: El hombre llego a ser criminal porque es un 
anorrnal, estaba determinado a eilo). Esta teoria de desviacion sefiala. 
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 derta wncepcion tolaliiaria de la mayoria; lo que dice la mayoria es lo 
verdadero. lo otro es lo falso, la d~vision clasica entro lo blanco y lo negro; 
elio explica en gran rnedida tambien, bajo los auspicios de esta concepcion, 
el aurnenlo en 10s ultimos tiernpos de la persecution de toda wnducta 
desviada, aun aquellas de simple oposicion (politics, social, ewnomica. 
etc.). Por eso MuRoz Conde acierta wando sefiala que: "el problema 
material de la culpabilidad aparece tarnbien como un problema politiw. No 
es sorprendenle que una categoria juridica se manifeste fambien cnmo 
una politico-criminal; ciertamente detras de todo concepto hay tambien un 
problerna politiw (criminalrdb. Es falso que la norma describa algo, l o  
que hace es imputar o asignar, la norma surge de una determinada 
estructura de poder, que no describe, sino que tiene como funcion 
imputar: designa delito (y delincuente); algo igual sucede con la 
expectativa; la expectativa tarnbien surge de alguien, de una 
estructura de poder que tambien tiene por funcion no describir, sino 
asignar. Tanto mediante el recurso a la norma wmo  a la expectativa, si 
bien se setiala un funcionamiento social, se hace en forma aparentemente 
neutra, acrilica, sin wlisiones, w n  lo que se eswnde la realidad del 
proceso social. Por eso es preferible la definicion de conducta desviada que 
da Warner Ruther: "Cornportarniento desviado es un cornportarniento que 
es dehnitivo wrno tal por el rnedio ambiente"; aunque de todos rnodos hay 
que objetar que nose trata de definir, sino de asignar, de imponer corno tal. 
y ademas de que es un planteamiento muy arnplio donde evidentemente 
hay que precisar mas los organos de control, esto es, los que sefialan que 
es wrnportarniento desviado. Tarnbien Karl Dieter Opp, que adopta una 
actrtud critica respecto de las nuevas orientaciones con relacion a la 
wnducta desviada, tiene que adrnitir que el hecho de que la antigua 
sociologia cnm~nal se haya circunscrito a la cuestibn del porque del 
cornportamiento desviado o criminal. "hay que estimarlo indudablernente en 
forma negativa". Por otra parte, es cierto que esto no significa eliminar la 
pregunta por el porque, pero ella integrada dentro de un proceso social de 
asignaan o imputacibn. Solo asi dicha pregunla cobra sentido; asi, por 



ejemplo para tomar el caw mas simple y traditional, el determinar que la 
causa del delio fue la personalidad esquizoide del sujeto, s6io wbra alglSn 
sentido en cuanto se la wnsidera dentro de un proceso social de 
asignacion, en que se dan multiples interacciones y wmunicaciones, que 
obligan a wnsiderar a la esquizofrenia no sCIlo en el aspect0 psiwbiologiw. 
sino en su dimension social y, por ello, tambien en la signacibn que ha 
hecho ya de elia wmo  tal el medio (decontrol). Yen  esto, wmo  dice Sack, 
"deberia aparecer daro que 10s procesos de imputacion no son un privilegio 
o una caracteristica especifica de 10s tribunales, policias y demas personas 
e insliuciones de wntrol social, sin0 que la imputacion de las propiedades 
y procesos intencionales representa una caraderistica general de 10s 
procesos ~nteratiwos y wmunicativos entre hombres". 

El punto de paltida, y w n  lo anterior se rect%ca lo dicho al principio, no 
puede ser sino el hombre en sociedad, pero no asi en forrna vaga, sino el 
hombre wncreto, en el minimo social wncreto. que es su relacibn social 
wncreta. en que se da su wmportamiento wmo una forma de vinculacion. 
En lo injusto se trata, pues, de que el bien juridia, es una sintesis normativa 
de esa relacion social detemlinada. En que se vincula dentro de esa 
relacibn social cnncretz; es la wnsideracion fe ese hombre no wmo simple 
sujeto. sin0 wm actor, esto es, que cumpte determinado papel asignado, 
per0 realizado por el. 

El hombre no es entonces un simple sujeto de la relacion social, sino 
ademas actor. Luego, desarrolla en ella un papel, que es dado tanto por la 
relacion social misma, w m  por la sociedad toda, per0 en la que intewiene 
ademas con todas sus potencialidades; hay una wnstante interaccion y 
vinculacion entre 10s actores y demas circunstancias de la relacion concreta 
y la sociedad toda. Ahora bien, wmo actor de la historia del desarrollo de 
las relaciones sociales, es que toma wncienda de su papel. Es el act0 
wnsiente lo que le pemile desempefiar un papel, el que lo eleva sobre la 
necesidad, el que le ha permitido su desarrollo y superar obstaculos dentro 
del desarrollo social. Por este act0 wnsiente es un ado social, dentro de la 
relacion soc~al; de ahi que sus caracteristicas fisicas, biologicas y 
psiquicas, hay que considerarlas primeramente en su dimension social. No 
son de un hombre abstrado, sino dentro de una relacion social. En la 
medida en que el hombre es un actor dentro del proceso social, es que el 
hombre puede responder de su actuation, por su papel, por lo realizado. 
Solo asi el hombre tiene la capacidad de respuesta. Su capacidad de 
responder no es de caracter abstract0 ni rnetafisico, sin0 en razon de la 
conciencia wncreta dentro de una relacion social wncreta. 



Culpab~l~dad es responsabilidad, pero esta responsabilidad adquiere una 
dimension rnucho mas profunda que la hasta ahora entendida. Al 
establecene su responsabilidad se piantea lade la sociedad, tanto por el 
papel que le ha asignado, mmo par 10s wntroles (tarnbien 10s penales y. 
especificamente, la pena) de todo t i p  que le ha impuesto; la conciencia del 
hombre surge del proceso social de su relacion social; luego, la sociedad 
responde tambien por esa conciencia lograda por el hombre. Por ello 
Bustos Ramirez afirma: "La wnciencia no es primeramente una cuesfion 
psiquica, sin0 histonco-social; es el proceso historim-social el que 
determina, en relacion a la psiquls del indwiduo, su conciencia; desarrollo 
historim-social y conciencia son terminos inseparables". 

Culpabilidad es responsabilidad, no reproche, ni el planteamiento de que se 
podia actuar de otra manera; tampow se trata de llegar a la conclusion de 
que es un ser determinado y, por tanto, sin wnciencia, un animal, un 
simple proceso natural. Responsabilidad implica que el hombre es 
actor, esto es, que desempeAa un papel y, por tanto, alcanza 
conciencia de 81, per0 como actor es t i  dentro de un drama, de una 
relacion social, y su conciencia est6 deterrninada por ella 
especificamente y por 10s controles soclales ejercidos sobre ella. El 
hombre. entonces. responde por su comportamiento; por la conciencia de 
el. ese es fundarnenfo y limite de la reaccion social que se ejerza sobre el, 
per0 esa wnciencia esta dada socialmente, y por eso responde tambien la 
sociedad toda. El sujeto responsable, al igual que lo injusto, no es una 
categoria simplernente individual, sino social en primer termino, y por ello 
mismo critica, en mnstante revision de sus bases. Luego, la reaccion social 
que se ejerza por wmportamiento injusto, esta basada tanto en la defensa 
de 10s b~enes juridiws cuanto en la formacion social de la conciencia del 
individuo. y por eso rnismo no puede tener otro sentido que contribuir al 
desarrollo de ella. 

Con ello se ponen en revision critica las bases mismas de la sociedad. 
Como expresa MuAoz Conde, de una culpabilidad entendida materialmente 
no es posible que se de frente de una dictadura, solo empieza su camino 
en una democracia social. La libertad del hombre no es el poder obrar 
de otra manera, ni su  deterrninacibn por el bien, sino su conciencia 
dentro de la relacion social, lo que le abre infinitas posibilidades 
(demostradas por el desarrollo hist6rico-social), y por ello no es 
tampoco la actividad del sujeto una determinacibn causalista 
unidimensional dentro de un simple mecanismo naturalists. Para bien 
0 para rnal, la reaccion social (la pena) ha tenido su sentido utilitario, sino 



realmente en cuanto consiente o inwnsientemente se ha entendido su 
relacion m n  la conciencia del hombre: por tanto, su sojuzgamiento o su 
liberacion. De lo que se trata en la actualidad es de eliminar todas aquellas 
mistiicaciones que han hecho de la reacci6n social un mecanismo de 
sojuzgamiento y de wntrovertirla tambien en un instwmento de liberacion, 
lo que es un largo y diiicil camino, pero posible. El gran merito de todas las 
criticas y rechazos a1 wnceplo tradicional de culpabilidad, es que 
justamente han abierlo e iniciado este camino. 

En definitiva la teoria de la culpabil~dad ha sewido para no tomar en la 
debida cuenta el enjuiciamiento del sujeto responsable, pues se recargb 
este mncepto con un contenido ajeno a su estructura, como por ejemplo 
del dolo y la culpa. Es por eso que con el finalismo se inicia una debida 
apreciacion del mntenido real que de ello y, de ahl, por ejemplo la 
aceptacion tan limitada de la exigibilidad de la conducts. De una u otra 
manera, el principio garantista de la wlpabilidad por el hecho. 
completamente adecuado, llevaba sin embargo a cosificar al sujeto y a no 
wnsiderarlo en su totalidad wncreta social, sin0 como dato mas del hecho 
(o de la accion en sent~do iradicional, todavia, pues, la antigua posicion 

que el delito es acci6n seguia teniendo sus efectos en la teoria del derecho 
penal). Al plantear que culpabilidad es responsabilidad, necesariamente 
hay que descender a1 individuo mncreto y, por tanto, se trata de examinar 
a1 sujeto responsable en esa acluac6n. Por eso hay una leoria del injusto 
(el delito) y en forma diferente y autonoma una teoria de la responsabilidad 
(el sujeto o delincuente), en que ambas estAn unidas por un mismo 
elemento comun, que tanto el injusto ha de referirse a un hecho (no al 
autor) y la responsabilidad ha de ser tambien en relacion al sujeto respecto 
de su hecho (y no respecto al sujeto con relacibn a su personalidad, 
caracter o forrna de vida). 



A lo largo de la historia de las sociedades humanas, 10s detentadores del poder 
se han valido de rnedios o instrumentos para jusliicar su existencia y su actuacion. 
Desde la antgoedad, 10s gnrpas humanos, bajo la influencia de sus dir~gentes, han 
neado sisternas de valores y creencias que determinan su desarrollo. Asi 10s 
lideres (ya Sean politicos o religiosos) no se han lirnitado a ejercer su fuerza 
material para hacerse obedecer, sino adernas, han influido la wnciencia del resto 
de los agentes sociales mediante el mnvencirniento para que su poder no se vea 
disminuido. 

Corno se analuo en el primer capitulo de este trabajo, el poder no se limita al 
aspect0 material o ewnomiw de la fuerra necesaria para someter una voluntad 
ajena. sino que el poder aparece wando 10s que obedecen creen, adernas, que 
es normal que ellos obedezcan, que esto es bueno. justo y legitimo. Asi el poder 
mrnprende dos elernentos: 1) la coaccion material; y 2)  la creencia de que la 
maccion esla bien fundada. 

Por eso la imporlancia de crear una mncepci6n de la construccion de la realidad 
wlecliva rnisrna que es mas relevante para 10s lideres, que la construccion de 
una wncepi6n de la realidad individual. Por tal rnotivo, 10s detentadores del 
poder han puesto especial interes en que 10s sistemas de creencias y valores 
ueados bap su supervision tengan vigencia y asi lograr que su "status quo" no 
se vea alterado. Dentro de la creacion de 10s sistemas de creencias y valores, 10s 
lideres han tratado de manifestar las "diferencias" que caracterizan a sus grupos 
souales atendiendo a sus origenes y destinos en el mundo. 

En 10s g ~ p o s  sociales, el poder surge como un fenbrneno natural. La idea de que 
se puede vivir sin jefes parece absurda. La existencia del poder es un dato 
inrned~ato de la mnciencia del hombre y la educacion, evidenternente lo refuerra. 

Pero sr la existencia de un poder a1 wal  se debe obediencia parece tan normal, 
cada sociedad se forrna ideas parliculares sobre la naturaleza y modalidades del 
poder y la obediencla Tlende a definir a un poder legitimo que rechaza a 10s otros 



wrno ilegitimos, y no son por tanto poderes legitimos, sino solamente poderios 
apoyados en la waccion. La nocion de legaimidad, es pues, uno de 10s elementos 
fundamentales def poder. La legitimidad, no es mas que un sisterna de creencias 
que se puede definir wmo la cualidad que presenta un poder de ser conforne a 
la imagen de poder que se wnsidera valida en la sociedad. 

En la evoluckin de 10s grupos humanos, w n  el surgimiento del Estado Modemo, el 
poder se perlecciona, pues quien lo posee ya no es una persona por sus 
caracteristicas propias. sin0 por el cargo que ocupa, es decir, el poder se 
desx r sona l i  y en consewencia se inslaucionaliza, jugando un papel 
preponderante para tal rnutacion el derecho, pues w n  Bste, el poder se legaliza y 
se legitima. 

El derecho da sobre lodo al poder el caracter permanente que supera la vida de 
10s Sobemantes. es elemento esencial de la "instiiucionalizaci6n" del poder. En 
vez de obedecer a un hombre, a un indwiduo, se obedece a una "institution"; es el 
caracler de titular de una funcion (rey, general, presidente), lo que fundamenta la 
obedienc~a, no la personalidad de quien lo ejerce; Bste es el "poder 
~nstrtucionalizado" Las Constilun'ones, C6digos, las Leyes, etc., forman lo 
esencial del poder "institucionalizado"; al inscribir en 10s textos juridiws los 
oGanos del poder y su estrudura, o a1 crear las instituciones, se desvia sobre ellos 
la obed~encia primeramente debida a 10s jefes individuales. Pero no todas las 
instiiuciones del poder son juridicas, poi ejemplo 10s grupos, de presion, la prensa, 
etc.. que tienen un papel muy importante. A pesar de ello, las instituciones 
esenciales, las mas numerosas, y las mas obedecidas con mayor facilidad, son las 
instituciones juridlcas. 

En 12s sociedad~s modemas. el derecho es uno de 10s instrumentos esenciales de 
poder. No toda la actividad del poder se desarrolla dentro del marw del derecho, y 
un analisis puramente juridiw de las instituciones poiiticas proporcionaria una 
vision parcial. Pero una gran parte de la actividad del poder se realiza a !raves del 
derecho. Las Coostituciones. los d i g o s ,  las leyes secundarias, 10s reglamentos. 
las senlencias de 10s tribunales, etc. son procedimientos de accion fundamentales 
del 2oder En ellos se fundan sus dos elementos: el elemento waccion y el 
elemenlo legitimidad. 

El derecho es un elemento del poder, un medio de acci6n del poder, una forma del 
poder. Lo organiza, lo institucionali y legitima. Pero no obstante, comporta 
elementos de gziantia en wntra del poder mismo, pues su detentador no puede ir 
mas alla de lo pemilido en el marw legal. 

Fijar las reglas de wnducta obligalorias para todos 10s individuos, establecer 
sanciones para el caso de violation a estas reglas y aplicar eventualmente Bstas 
sanciones. tales son las diversas formas de la actividad del poder en 10s Estados 
modemos. Asi el poder se organiza alrededor de la actividad juridica. 



Indudablernente, es necesario distinguir entre legalidad y la legli'rnidad. La 
legalidad de poder wnsiste en su wnfonidad w n  el derecho positivo existente. 
La legitirnidad del pcder wnsiste en su wnfonidad w n  las teorias del poder 
acepladas en la epoca, en el sisterna de valores de la sociedad. Pero, 
normalmente, a los ojos del ciudadano, la legalidad es el sign0 de la leglirnidad. 
La legalidad del poder comporta pues, su leg&rnacion. 

El Estado. a dierencia de cualquier otm grupo social, dispone de mayor fuerza 
material para hacer ejecutar sus dedsiones. Al ser el l jn iw o casi uniw que posee 
policias y ejercitos modernos, el Estado no encuentra frente a O ninguna 
comunidad que pueda oponerle una fuerza material equivalente. En caso de 
wnflicto violento tiene. la uitirna palabra. Puede verse que, de hecho, a lo largo de 
la historia, el rnarw esencial del poder ha sido siernpre un grupo social que 
disponia de la mayor fuerza rnateria. 

El derecho es el instrumento necesario para establecer 10s alcances y los 
limites del poder, los mecanismos que perrniten a $us detentadores intervenir 
y atectar la vida de sus gobernados. De igual forma con el derecho se seiialan 
10s requisilos para accesar a1 poder y ejercerlo, de forma aceptada por la 
generalidad. 

El derecho es product0 de una wnstruccion de un mundo valorativo, rnisrno que 
en la rnayoria de las veces dfiere por mucho w n  el rnundo factico. Con el se 
define lo que es lo justo e injusto, valido e invalid0 en su sociedad, y con ello surge 
una distincion entre quienes estin de acuerdo w n  ese sisterna de valores y 10s 
que no. Es importante ese fenbrneno porque con el se sostiene la necesidad de 
la existencia nonas  juridicas que busquen pmteger un bien wlectivo y cornljn de 
10s rniernbros de la sociedad, creandose w n  ello una justificacion para sorneter y 
castigar a aquellos que no se encuentran wnvencidos respecto a la validez de tal 
mundo valoralivo y que no adecuen su cornportarniento al rnisrno. 

Pero para que dicho curnulo reglas de wnducta tenga verdadera eficacia, es 
necesario que sean wnsideradas por 10s rniernbros del grupo social wmo validas 
e indispensables y que cuando se vean violentadas por algcn individuo, a este se 
le aplique una sandon. Asi surge el caracter wactivo de la n o n a  estatal, 
entendido esle wmo la potestad exclusiva del Estado para ejercer la fuerza en 
contra de quien atente a su estabilidad. 



No todos 10s cornportarnientos humanos conlrarios a la soc~edad y a 10s 
indivduos 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 
totalrnente violento. Es por ello que el derecho se ramifica para afrontar el control 
social desde distintas posiciones y con diferentes consecuencias. Dentro de estas 
rarnificaciones se sitt'a el derecho penal, mismo al que se le ha concebido como 
el ultimo recurso (ultirna ratio) que tiene el Estado para afrontar 10s 
wrnportamientos antisociales, es decir, el Estado unicarnente podrA valerse del 
derecho penal cuando haya agotado todos 10s medios posibles para la solucion 
de un conflicto. 

Corn rnedio de control social, este tiende a evilar determinados cornportamientos 
que se repuntan wmo indeseables para la sociedad, acudiendo para ello a la 
arnenaza de irnposicion de dist~ntas sanciones para el caso de que dichas 
conductas se rnaterialicen: mas el derecho penal se caracteriza por prever las 
sanciones en pnncipios mas graves - las penas y las rnedidas de seguridad, que 
afectan diredarnente a la persona o at patrimonio de quien 10s realiza -, como 
forma para evitar 10s comportamientos que wnsidera especialmente rnbs 
reprobables - 10s delitos -. Se trata, pues, de una forrna de control social 
irnpoltante como para que, por una parte, haya sido monopolizado por el Estado 
y. por otra, constituya una de las formas mas eficaces del poder estatal, que 
desde la Revolution francesa se wnsidera necesario delimitar con la maxima 
claridad posible c o r n  garantia del ciudadano. De ahi que el poder punitivo 
reservado al Estado, solo pueda ejercerse de acuerdo con lo previsto por 
delerminadas normas legales, aprobadas por 10s representantes del pueblo en 
10s paises dernocralicos. Tales normas, que constiiyen el derecho penal, deben 
deleninar con la mayor precision posible que conductas pueden considerarse 
constiitivas de delilo (que lesionen o pongan en peligro un bien juridic0 tutelado) 
y qu8 penas deben sufrir quienes las realicen. Es lo que se conoce con la 
expresion "principio de lagalidad", es decir, el cadcter eminenternente 
fonalizado que distingue al derecho penal de otros medios de control social. 



A1 definir al derecho penal, no importando la bptica del autor o la tendencia 
teorica, siempre se llega a una caracteristica en comlln esencial, la imposicibn de 
penas, y que ya en su evolucibn ha marcado el rasgo definitorio a la hora de su 
nombre. 

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

En cuanto a1 primero, hisloricamente no es sino una autoconstalacibn ideologica 
del Estado, no es pues neutral, wmo  noes neutral el Estado. Mediante la pena, el 
Estado demuestra su existenda frente a todos 10s ciudadanos, seiiala que el 
sistema poi el elegido sigue vigente (esta cuestibn no aparece dilucidada, ni 
podia serlo, por las teorias preventivas, con lo cual encubrlan esta realidad y 
plenteaban un Estado neutral o benefactor por principio, con la imposibilidad de 
entrar en discusion con 61; lo?. hombres eran 10s rnalos, no el Estado. Las teorias 
absolutas, en cambio si tendian a responder a este problems, per0 ligandolo a 
cuestiones metafisicas, w n  planteamientos dogmatiws absolutes, por ello 
tambien el Estado, como ente moral por excelencia quedaba fuera de discucian). 
Ahora bien, de lo que es la pena no pueden surgir fines (ya que wmo  tal se basa 
en si misma), sino solo funciones, que vienen a ser a su vez la fuente de su 
legrfimacion (su genesis). 

Asi en otras epocas, del Estado absoluto, la autownstataclon cumplia la funcion 
de la justicia divina en la tiena, en cuanto el soberano era el representante de 
Dios, esa era su Iegitimacion y ademas su fuente de origen. Pero en un Estado 
social y democratico de derecho, que se asienta sobre la realldad social (y no 
sobre la metafisica), la funcion de la pena no puede ser otra que proteger su 
sistema social, que en el carnpo del penal implica la proteccibn de 10s bienes 
juridicos que ha fijado, en definitwa de las relaciones sociales concretas que ha 
determinado. El Estado democratico se autoconstata con su propio sistema, luego 
en el wnjunto de bienes juridiws que lo integran, la protection de 10s bienes 
juridiws es la fuente de legitlmacion. 

El punto central de la revision critica, de juego dialectico, reside en 10s bienes 
juridicos; un Estado democratim implica necesariamente la participacibn de todos 
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