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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar las implicaciones politicas que supone la consolidacién de la teoria del
delito contemporanea desde una perspectiva que comprende el estudio de la penalidad como efecto de las
tecnologias de poder. A partir de las herramientas genealdgicas que aporta la obra de Zaffaroni en torno a la
emergencia del derecho penal, se expondran algunos matices culturales que supone la cotidianidad del
poder penal, para asi, desde el analisis criminolégico de la obra de Christie sobre las imagenes del hombre en
el derecho penal, explicar las tensiones y efectos que suscita en la teoria penal contempordnea. En ese
sentido, esta investigacién documental, la cual supone un enfoque cualitativo, implica brindar herramientas
para la comprension y explicacidn de los efectos sociales de la sistematica del delito; es decir, un analisis que
se articula dentro de los marcos de la sociologia de la penalidad, revisando los usos constitutivos del saber
juridico-penal.

PALABRAS CLAVE
Penalidad, poder punitivo, teoria del delito, discurso, criminologia.
ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the political implications posed by the consolidation of the contemporary
crime theory from a perspective that includes the study of the penalty as a result of power technologies. From
genealogical tools provided by the work of Zaffaroni around the emergence of criminal law, some cultural
overtones involved in the everyday life of penal power, so that from the criminological analysis of the work of
Christie on man images in criminal law, explain the tensions and effects aroused in contemporary penal
theory. In that sense, this documentary research, which represents a qualitative approach, involves providing
tools for understanding and explanation of the social effects of systematic crime; that is, an analysis that is
articulated within the framework of the penalty sociology, reviewing the constituent uses of the criminal legal
knowledge.
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1. INTRODUCCION

El castigo. Causar dolor, corregir duramente, la practica de imponer algo desagradable a un
individuo que ha hecho algo inconveniente. Dependiendo del escenario, el castigo es una marca
sobre el cuerpo, exclusién del sujeto o limitacion de la libertad para reformar el espiritu. El castigo es
un mal desagradable. Es curioso ver en los tratados de derecho penal que la facultad de castigar, el
iuspuniendi o derecho penal subjetivo en el argot penalista usa la palabra “pena” igualando en su
contenido a “castigo”, como sifueran sindnimos. Sin embargo, ala hora de abordar la concepcién de
pena, esta es comprendida como la supresion de un bien juridico —la libertad—con que se amenazay
se aplica a quien realiza un precepto legal con dichas consecuencias juridicas, “es asegurarse que el
culpable no reincida en el delito y lograr que los demds se abstengan de cometerlo” (Beccaria,
2010, pag. 39), “es el restablecimiento del orden externo de la sociedad” (Carrara, 2004, pag. 29),
“es la que asegura la defensa social cumpliendo una funcion preventiva” (Ferri, 2004, pag. 45). Es
una practica que materializa la coercion (legitima) del Estado, pretendiendo mantener una
estabilidad entre sus asociados. La pena es un bien social.

Las motivaciones contrarias que guardan estos dos conceptos tienen un elemento comun, tanto
“pena” como “castigo” obedecen a un acto de violencia, “Quien la ejerce” es lo que determina su
motivacién cobijandolo con un rétulo de legitimidad, pervirtiendo todo acto de violencia como bien
social. Max Weber definié el Estado moderno como la institucidon que poseia el monopolio de la
coercion legitima, licita, Unica y omnipotente. La Unica agencia autorizada a desplegar el accionar
coercitivo, a forzar que el estado de cosas existente sea diferente de lo que ha sido y seguird siendo
si se lo dejan librado al mismo (Bauman, 2004, pag. 10). Esta legitimidad para ejercer violencia
implica que aquel que la ejerce le suprime el derecho a resistirse, cuestionar sus motivos, vengarse
0 exigir compensacion a aquel que la padece (Bauman, 2004, pag. 10). El Estado en su facultad de
castigar, se convierte en juez y parte, siendo su mayor preocupacion la invencién de otras agencias
que emulen el ejercicio del poder (Foucault, 1996, pag. 111), razén por la cual se atribuye el
monopolio de los medios para ejercer violencia.

Un objetivo que se explicaba en tanto puesta en practica del modelo de realidad que se
preferia por sobre todos los otros: mas racional, mas humano, o supuestamente mas
seguro, y por cualquiera de estas razones, superior a las alternativas en pugna o posibles de
pasaraintegrar el debate.(Bauman, 2004, pag. 12)

El derecho penal es un instrumento de control social con un alto contenido de violencia (Mufioz-
Conde, 1985, pag. 18); no solo violento por aquello que pretende abarcar: homicidios, hurtos,
constrefiimientos, etc. Violento en tanto el acto arbitrario de decidir qué es lo ilegitimo, de
atribuirse la capacidad de enunciar lo permitido y los procedimientos en que se pueda usar esta
permision. El discurso del castigo legitimo, iuspoenale o derecho penal objetivo, tendrd como
propdsito seleccionar las situaciones en que debe activarse el poder punitivo estatal, selecciona a
las ovejas descarriadas, gamberros, anormales y enemigos de la tranquilidad social, brinddndole
tratamiento, educacion o reformacion motivada al camino de la normalidad.

La teoria del delito, “como el universo dentro del cual debe construirse un sistema de comprensidn
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que explique cudles son las hipdtesis y condiciones que permiten formular el requerimiento
punitivo” (Zaffaroni, 2002, pdag. 4), lejos de rotular un tipo de subjetividad, la idea de “el
delincuente” constituye en si mismo un proceso de construccion que da nacimiento a nuevos
sujetos de conocimiento fuera de la esfera penal. (Foucault, 1996)

En ese sentido, este trabajo pretende mostrar en primera medida las implicaciones culturales y
politicas que soporta laemergencia de la teoria del delito, a partir de los usos constitutivos de estay
los efectos histéricos que esta supone. Seguidamente, desde la sociologia del castigo se abordara el
problema de como la teoria del delito constituye nuevos tipos de subjetividades que estan fuera de
los limites tedricos del derecho penal. Por ultimo se expondrdan unas consideraciones finales de
como la teoria penal, ademas de ser un instrumento que “reduce y contiene el poder punitivo para
impulsar el progreso del estado constitucional de derecho (Zaffaroni, 2002, pag. 5), es un discurso
de poder que legitima decisiones y domina el porvenir de determinado grupo.

2. MATICES CULTURALES DELPODER PENAL: EMERGENCIAY CONSOLIDACION

Todo el discurso del poder punitivo se construye a partir de una emergencia (Zaffaroni, 2006). Lo
gue actualmente conocemos como derecho penal obedece a toda una serie de reformas
legislativas atribuidas a una serie de personajes que historicamente se les ha llamado iluministas o
contractualistas (Bustos & Bergalli, 1983, pag. 27). Uno de los puntos por los cuales emerge es,
ademas de la filosofia liberal, el pensamiento racionalista impuesto sobre las practicas punitivas
que guardaba el Acien Regime.

El derecho penal pre-moderno fue un discurso construido a partir de un criterio
teocratico/biologista. Legitimacién de la crueldad, degradacion de laimagen humana por parte del
inquisidor, discriminacidn bioldgica antifeminista del poder bendito. El Malleus Malleficarum o el
Martillo de las Brujas (Kraemer & Sprenger, 1986) es quizds el primer modelo integrado de derecho
penal que teoriza el poder punitivo’. La fiesta punitiva con que se activaba la barbarie criminalizante
era el proceso inquisitorial. Todas las conductas que atentaran o fueran en contra de la inquisicion
se transformara automaticamente en coercién directa, “importa considerar que toda infraccién es
parte de una agresion actual y por ende, todo el poder punitivo se ejerce en situacién de legitima
defensa” (Zaffaroni, 2006, pag. 113) esta situacidn ubica al ofensor en un sitio de poder que habilita
ejercer un acto de violencia contra un acto de violencia ilegitimo sin darle importancia alguna los
medios o limites con que esta violencia se ejerce. Con esta logica se legitimay se le da via libre a la
tortura como medio para obtener la verdad. “el procedimiento inquisitorial obligaba mediante
tortura a denunciar a todos los sospechosos, de modo reproductivo al infinito. Sus ventajas para el
poder rapidamente lo extendieron a los tribunales laicos, donde se aplicé con mayor extension a un
los eclesiasticos”.(Zaffaroni, 2006, pag. 115)

El ritual del castigo pre-moderno daba a los inquisidores la tripartita labor de defensor, acusadory

' El Malleus Malleficarum se divide en tres partes: 1) Teoria Criminoldgica; 2) Teoria Penal; 3) Teoria Penoldgica, Procesal Penal y
Criminalistica. (Zaffaroni, 2002)
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juez. Los controles a la defensa eran excesivamente estrictos y era forzosamente amenazado si
excedia los limites de su funcidn. “la resistencia al tormento era una prueba de ayuda diabdlica, y la
confesidn bajo tormento era una prueba de culpabilidad de modo que siempre se hallaba culpable
al procesado” (Zaffaroni, 2006, pag. 115). La minima posibilidad de indicio activaba la tortura y el
hecho de confesidn bajo tortura a otra bruja era indicio suficiente para reproducir nuevamente este
modelo de verdad. Reproduccién alinfinito de rotulacién anti-femenina.

La ritualizacion en cuanto soporte tedrico es tan radical que no puede separar la idea de infraccién
con la de autor. El Martillo de las Brujas constituye un manual para preparar y formar a quienes
deben reconocer el mal?.

Esta descripcion se inicia poniendo de manifiesto algo que luego pasara a ser un elemento
tacito o implicito del discurso: la indemnidad de quienes ejercen el poder punitivo, para lo
cual afirma que contra ellos, el maligno nada puede y por lo tanto, tampoco pueden sus
agentes, que son las brujas (el poder punitivo nunca admite la corrupcién de sus agencias).
Esto dejainmunesal malalosinquisidores. (Zaffaroni, 2002, pag. 273)

El despliegue de contenidos sobre el sujeto criminalizado ocupa un espacio en el cual no deja
actividad alguna por fuera: como se inician las brujas, como pactan con el maligno, su
transportacion, copulacidn y como hacen uso de los sacramentos, la obstaculizacion de la funcién
procreadora, la neutralizacion de la potencia masculina, la conversion de los hombres en animales,
como generan enfermedades, epidemias, tormentos, catdstrofes, matan nifios ofreciéndolos al
diablo, etc. (Zaffaroni, 2002, pag. 274). El discurso del derecho penal pre-moderno se ocupa de
criminalizar signos de una inferioridad, de ahi su necesidad de mostrarse como un texto abierto
dejado a funcién de adecuacion a los arbitrarios designios del intérprete. Esta teorizacion del autor
convierte al Malleus Malleficarum como el texto que rotula toda conducta sospechosa, un texto
que sataniza la diferencia.

Frente a la teorizacién del poder punitivo pre-moderno se construye el derecho penal liberal, un
discurso legalista que exige proporcidn entre las penasy el delito y canoniza el delito como perjuicio
social. Fue ese el momento en el que la emergente clase burguesa toma las riendas del poder
politico, situandose como clase dominante. Esta nueva subjetividad se muestra como dominus a
partir de un discurso que proyecte la idea de buen gobierno, sobre la riqueza de las naciones, los
modos de preservar el orden, la concordia, la felicidad publica, etc. (Pavarini, 2003, pdg. 27). Es un
discurso cargado de optimismo, rechazando las viejas practicas y proyectando nuevas formas
institucionales que mantengan el orden.(Mordn, 2009)

La reforma y teorizacidn del sistema penal moderno ocurre después de la revolucion francesa y se
construird a partir del contrato. Fue ese el momento en que el derecho penal es levantado y
ocultado tras las nubes del poder, lejos de las miradas espectadoras, escondiendo las formas
sanguinarias con las que se reproducia anteriormente. Ahora se postrara a la diestra del principe,

’ Mas adelante, en el siglo XIX con estos presupuestos se construird la idea de peligrosidad propia del positivismo criminoldgico. (Morén,
2009)
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quien es el Unico legitimo para administrar el pacto social, siendo la ascensién el acto que genera el
principio de legalidad en materia penal.

Solo el principe podra determinar que es licito y que es penalmente ilicito, y su voluntad se
expresara en esta ley; esta debe ser clara e inequivoca para que los particulares siempre
sean conscientes de la esfera de su propia autonomia y libertad; el juez no podrad nunca
transformarse en legislador, por lo tanto la interpretacion de la ley debe ser circunscrita y
disciplinada; la ley penal podra decidir solo para el presente y para el futuro, nunca para el
pasado, a fin de que, en el posible conocimiento de la voluntad del principe, se tenga
certeza delas propiasaccionesy relaciones.(Pavarini, 2003, pag. 30)

Esta nueva teorizacion del castigo envia al olvido el discurso teocrético/biologista y construye un
nuevo discurso basicamente a partir de las siguientes premisas: la separacion entre lainfraccionyla
falta religiosa, la ley penal no debe apelar a la ley natural o religiosa sino reprimir lo que es nocivo,
porqgue ataca lo que es util para la sociedad; el criminal es un enemigo social, alguien que dafiaala
sociedad o el que ha roto el pacto social, el criminal es un enemigo interno; la ley penal no debe
prescribir una venganza sino facilitar la reparacién de una perturbacién causada. (Carrillo, 2009,
pag. 86)

La nueva légica legalista del castigo se fundamenta bajo los limites de una idea: La Retribucién. La
ley penal estard proyectada para mediar el dafio que un individuo le ha causado a otro, la ley penal
secuestra a la victima de la infraccion aduefidndose del conflicto y prohibiendo la venganza. Esta
nueva teorizacién puede desenvolverse en deportacion, trabajo forzado, vergiienza, escandalo
publico o taliéon(Foucault, 1996, pag. 95), es una ley teorizada en torno a la infraccidon que responda
acriterios de utilidad publica.

Con la invencién de la prisidn, la teoria del delito adquiere un cambio cualitativo respecto al saber
legalista propio de los iluministas, “no intentan sefialar aquello que es socialmente util sino, por el
contrario, tratara de ajustarse al individuo” (Foucault, 1996, pag. 96). El principio de legalidad ya no
serd inquebrantable y sera el juez quien lo moldeard segun las circunstancias e intereses del caso
concreto, la utilizacidon de subrogados penales y criterios que habiliten circunstancias atenuantes o
agravantes adquirirda mayor importancia en los espacios de discusién académica expuestos en
formade hipdtesis.

En ese sentido, esta nueva forma de penalidad se construird y fundamentara como control. Se
activara como ejercicio previo de aquello que es penalmente ilicito a partir de la construccion de
virtualidades potenciales que afecten el orden.

Asi, la gran nocion de la criminologia y la penalidad de finales del siglo XIX fue el
escandaloso concepto, en términos de teoria penal, de peligrosidad. La nocién de
peligrosidad significa que el individuo debe ser considerado por la sociedad al nivel de sus
virtualidades y no de sus actos; no al nivel de las infracciones efectivas a una ley sino de las
virtualidades de comportamiento que ellas representan.(Foucault, 1996, pag. 97)

El derecho penal como control social ya no se limita a una teorizacién que sirva de herramienta a los
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juecessino que se desplegara a una serie de poderes laterales al margen de lajusticia, “tales comola
policia y toda una red de instituciones de vigilancia y correccién: la policia para la vigilancia, las
instituciones psicolégicas, psiquiatricas, criminoldgicas, médicas y pedagdgicas para la correccion”
(Foucault, 1996, pag. 98). Esta pluralidad de poderes encargados de la penalidad carcelaria
generara un modelo integral de ciencia penal. La antropologia penal, la criminologia, la medicina
legal, la criminalistica, seran los nuevos saberes que dardn soporte a la teoria del delito teniendo
como objeto comun el delincuente. Sin embargo, este modelo integrado es lo que llevar a un
segundo plano a la teoria del delito, presentdndolo como una actividad estrictamente juridica®y
por lo tanto, maquillada bajo neutralidad y objetividad de la legalidad penal.

La teoria del delito como saber que ostenta un poder, estad vinculada en su invencién a otra
pluralidad de saberes que pretenden ejercer un control sobre los individuos por medio de Ila
violencia legitima, en ese sentido la teoria del delito en su construcciéon no puede separarse del
poder policial, el saber médico o el saber sociolégico porque es a partir de todos estos en los que se
trata de moldear las virtualidades que atenten contra el orden social, oscureciendo los conflictos a
unasimple relacién dicotédmica de un sujeto que dafiando a otro debe ser dafiado por un tercero.

3. ELDERECHO PENAL: UN SABERDICOTOMICO

El discurso juridico del castigo se esfuerza por esconder cualquier marca de violencia generada por
los saberes laterales que aborden la tensidn, es un discurso neutral, que no distingue clase social,
raza, capacidad econdmica o cualquier agregado que dé pie a la discriminacion. El principio de
legalidad penal predica que la ley es igual para todos. Sin embargo, esta “humanizacion de las
penas” no puede dejar de lado que la pena es un mal con intencion de ser eso, y la rama del saber
juridico que se ocupa de este mal, esta equipado con las expectativas de lo que va a pasar, “en el
derecho penal alguien debe sufrir, por lo tanto existe la necesidad de distinguir entre blanco y
negro, buenoymalo, inocentey culpable, amigoy enemigo. El derecho penal es la actividad del esto
yelaquello, es el discurso de las dicotomias”#’. (Christie, 1989, pag. 127)

La logica binaria de la pena se extiende a todos los espacios que cubre el discurso mismo, los actos
son correctos o incorrectos o las personas son inocentes o culpables. Por lo tanto, a partir de esta
caracterizacion, el derecho penal es un tipo de derecho que conlleva a un cuadro simplista del
hombre y sus actos. El conjunto de hipdtesis construidas en forma de sistema que encierra los
argumentos que soportan y limitan a que un acto sea correcto o incorrecto se le conocera como
teoria del delito, en la que consecuentemente se expondran las situaciones en las cuales una
persona recibira un castigo asi como las situaciones en que estaria eximido del mismo (causales de

® Para una introduccion a los diferentes movimientos o escuelas que soportan el derecho penal occidental, la obra emblematica en la
literatura penal colombiana es la del profesor Nodier Agudelo Betancur, quien en diferentes textos se ha preocupado por esclarecer las
semejanzasy diferencias de las escuelasy esquemas del derecho penal (Agudelo, 2007).

* Esta imagen generada por el derecho penal moderno muestra su caracter absoluto en el sentido mds puro, mostrando que hasta los
discursos mas nobles, impregnados de garantias y teorias novedosas que apuntan a la utépica humanizacién del derecho penal, queda
reducido al caracter totalizante y totalitario de este discurso. En ese sentido, no hay diferencia alguna entre las teorias normativistas que
reducen las garantias materiales y procesales, con aquellas que pretenden volver al iluminismo legalista del siglo XIX, porque el discurso
juridico penal es un discurso del absoluto, es un discurso que se limita al todo o nada.
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ausencia de responsabilidad). Es asi como la teoria del delito es por antonomasia el discurso de los
simplismos, el discurso que reduce sus actos a lalégica del “todo o nada”.

Este discurso de los simplismos tiende a generar otras consecuencias que hace mas cémodas la
aplicacién del castigo. En primer lugar, el derecho tiende a fijarse mds en los actos que en las
interacciones (Christie, 1989, pag. 132). El universo discursivo del castigo se acciona a partir de un
momento, un acto. El cédigo penal describe conductas negativas para la sociedad en tanto
proteccién de un bien juridico tutelado (Roxin, 2002), que en si mismo genera un mandato de cmo
debe comportarse el sujeto en sociedad, matar una vida estd mal, salvard una vida estd bien
(Christie, 1989, pag. 128). Asi mismo, este interés por penalizar el acto en el proceso de
judicializacion de la victima del sistema penal (el delincuente) obliga a un proceso de adecuacién
gue notiene encuenta lasinteracciones de los sujetos, “cuanto menos sepamos de unasituacién en
las que se relaciona el delito, mas simple y facil sera la tarea de clasificarlo”.(Christie, 1989, pag. 128)
Porotrolado, el derecho penal tiende a fijarse mas en los sistemas bioldgicos de la personalidad que
en los sistemas sociales. “cuando se trata de personas, las caracteristicas dicotémicas simplificadas
parecen al menos mucho mas utiles, “psicépata”, “monstruo”, “criminal”, “hombre peligroso”, son
los términos que utilizan una y otra vez la descripcidon general de aquellos que han estado en
contacto con la maquinaria del derecho penal”.(Christie, 1989, pag. 128)

El sistema judicial hace uso excesivo del saber médico a la hora de individualizar al delincuente®,
generando categorias mas cdmodas, convirtiendo al derecho penal como el instrumento que
excluye infinitamente al sujeto de los sistemas sociales.

Es asi como la actividad cientifica de quien pretende inventar un sistema tedrico o un esquema que
le de racionalidad al delito, haciendo caso omiso a que el dolor es su principal instrumento, se
perfilaala minimizacién de atributos que tienen singular relevancia a la hora de castigar.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Comprender la construccidn y los efectos de la teoria penal en un contexto determinado no puede
apartarse de las implicaciones politicas que estas suponen, pues sin duda alguna, las formas en
como se elaborara o aplica, limitara o sistematizara garantias que abren el paso a lo permitido en
sociedad. Por otro lado, si bien el campo académico comprende que la teoria penal es asumida
como un pensamiento sistematico, pues obedece a un sistema de concatenacion ascendiente con
pretensiones de racionalizacion de un fendmeno, Es ineludible la separacion que carga el conjunto
de criterios que llamamos comunmente teoria del delito en tanto que toda politica es una
tecnopolitica.

° La idea de individualizar al imputado en las diferentes audiencias del proceso penal es mas que un acto de regresién a una etapa ya
superada. El positivismo criminolégico se muestra en la historia del pensamiento penal como el mas sincero de los discursos,
fundamentando al derecho penal en su linea mas radical, como el exterminio de las bacterias que dafian el cuerpo social (Garofalo,
1912) (Zaffaroni, 2005). Doscientos afios después sigue la misma tendencia anacrdnica en el discurso penal, un discurso racista, que con
la ayuda de la medicina pretende ejercer control sobre los extrafios. El saber médico facilita la individualizacion del sujeto y con ello, la
reafirmacién de la Idgica binaria y excluyente de determinado sujeto. La practica dicotdmica del discurso juridico penal, reafirma el
peligrosismo xenofébico del siglo X1X, extendiéndose a manera de falange por las diferentes agencias que controlan el tejido social.
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Dos lecturas complementarias de la penalidad contemporéanea.
Implicaciones politicas en torno a la emergencia y consolidacion de la teoria del delito.

Cuando se pretende eliminar el método juridico para caer en el puro discurso politico, el
producto sea un discurso clientelista de oportunidad sin contenido racional (o con
racionalidad propia, que es la del Estado de policia, o sea la funcionalidad para quien
manda). No importa si la naturaleza del discurso juridico penal se ha tenido en cuenta en
elaborarlo, porque siempre sera lo que es, aunque quien lo elabore lo ignore. Pueden
elaborarse conceptos y aun enteros sistemas juridico-penales ignorando su esencia policia
y sus consecuencias reales: esto dependera de la mayor o menor enajenacién o alienaciéon
politica del tedrico.(Zaffaroni, 2005, pag. 75)

La desactivacion del discurso juridico penal a partir de su analisis politico no se refiere al punto de
origen con el que se ha construido. La pretension de buscar la intencionalidad del discurso
mostraria una distorsionada proyeccién lineal de la politica, como si todos sus actores elaboraran
discursos en los que trataran hasta sus ultimas consecuencias y sus mds minimos detalles. Asi
mismo, un andlisis que pretenda buscar el punto de origen de un autor, buscar el sentido ideoldgico
de tal postura no deja de ser peligroso porque semejantes analisis de una u otra forma terminan
motivadas razones afectivas.(Zaffaroni, 2005, pag. 75)

Un abordaje con estas pretensiones implica exponer la exterioridad de la teoria penal, “no del
discurso hacia el interior, sino a partir del discurso mismo, de su aparicion y de su regularidad, ir
hacia sus condiciones externas de posibilidad, hacia lo que da motivo a la serie aleatoria de esos
acontecimientos que fija los limites” (Foucault, 2002). Solo a partir de la exterioridad es que
podremos notar los puntos de fuga con los cuales se contradice el discurso juridico, la construccién
de subjetividades, y con ello, los excesos de poder selectivo que carga consigo el poder punitivo.
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