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LAS FUENTES DE LA PROHIBICION

El Derecho Penal moderno, con las carac-
teristicas que asumié durante la instalacion del
sistema estatal burgués —un fenémeno gene-
ralizado en Europa— fue el producto de una
situacion histérica compleja, cuyos anteceden-
tes se encuentran en las estructuras socioeco-
némicas y en el sustrato juridico que se habia
formado durante el desarrollo de la cultura oc-
cidental.

Las formas epistemolégicas que se pueden
determinar en el Derecho Penal moderno son,
en consecuencia, el resultado de diversos fac-
tores, los mas importantes de los cuales po-
drian ser los siguientes:

1. Elcambio radical en el sistema de pro-
duccién de bienes materiales.

2. Lainstalacion definitiva de una nueva
manera para el ejercicio del poder a
través del aparato del Estado burgués.

3. Elabandono aparente de las arcaicas
teorias juridicas del castigo, como la
Teoria del Suplicio y la introduccion del
Principio de Racionalizacién del Dere-
cho Penal.

4. Laformulacién de las tesis defensivas
en la Teoria del Derecho vy la justifica-
cion del derecho al castigo.

El Derecho Penal moderno se presenta asi

como una estructuracion juridica cuyo principio
basico viene determinado por la racionalidad,

es decir, por el abandono aparente de la violen-
cia y la busqueda de un equilibrio entre el cas-
tigo y el delito. De esta manera, el Derecho
Penal que se formula en el momento en que el
Estado absoluto cede paso al Estado burgués,
es un Derecho cuyo ideal Unico viene dado por
el desideratum de alcanzar la justicia y de rea-
lizar, a través de sus formulaciones, el Dere-
cho, en cuanto concepto puro y de indole me-
tafisica. De ahi que haya cobrado tanto auge la
concepcion iusnaturalista del Derecho, que
planteaba toda una idealizacién y una diviniza-
cion de las formas juridicas, pues estando tales
formas juridicas sobre los hombres y por enci-
ma de cualquier organizacién social, ninguno
podria ni cuestionar su fundamento ni sustraer-
se a su aplicacién.?

Pero quiza lo mas importante del desarro-
llo que experimenta el Derecho Penal radica,
inicialmente, en la catalogacién de las conduc-
tas mediante la formulacién de tipos penales
que establecen cudles conductas han de en-
tenderse prohibidas. En esta catalogacion el
Derecho Penal constituye una solucion de con-
tinuidad respecto de la Teoria del Suplicio y la
tabuacién de conductas. En un segundo térmi-
no, resulta también importante el sustrato de
irracionalidad que se le atribuye alas acciongs
humanas que conducen a la comisién de deli-
tos. Estos dos aspectos los hereda el Derecho

1. El detalle de esta compleja situacién ya se ha revisado en los antecedentes de esta exposicién.

2. Esta perceptuacion del derecho natural estaba ya presente en la cuestién de la divinidad de los reyes, de tanto influjo en las teorfas que,
sobre el castigo, se impusieron durante la Edad Media. Vid. supra, cap. Il, pp. 109y 112-113.



Penal de la Teoria del Suplicio y constituyen un
antecedente basico para comprender cOmo sé
introduce en este Derecho la concepcion de
una conducta definida como drogodependien-
te.?

El abandono de la Teoria del Suplicio se
planteé, hacia el siglo XVIil, como una cuestion
en la que estaban de por medio razones de
humanidad, se llega a la conclusién de que
existe un hombre en el mas abyecto de los cri-
minales, y este humano idealizado sera el ob-
jetivo de la intervencion en toda la serie de la
penalidad, de la criminologia y de la técnica
penitenciaria. Es asi que el concepto de enfer-
medad, cuando se le aplique a determinadas
conductas, como ocurre en el caso de las con-
ductas drogodependientes, dara la justificacion
para el castigo que se le imponga a ciertos
individuos. Pero se tratara de un castigo racio-
nalizado, libre de violencias extrinsecas, de
modo que el fin perseguido por la serie de la
penalidad —Derecho Penal, criminologia y téc-
nica penitenciaria— no estara ya en el ambito
del sufrimiento del cuerpo sino en la necesidad
de la curacién del alma, de la psique.

Cuando se hace el elogio de los grandes
reformadores del Derecho Penal, entre los cua-
les destacan Beccaria, Servan y Lacretelle,*
porque pusieron término a las formas juridicas
y de castigo que sostenia la Teoria del Suplicio,
e introdujeron retribuciones que no atendian ya
la lesién de los cuerpos, se olvida generaimen-
te que sus reformas no son sino una nueva
estrategia para la aplicacion del castigo.

La racionalizacién del aparato judicial es la
gran obra de la reforma penal que supera, para
siempre, la Teoria del Suplicio: en la medida en
que el Derecho Penal deja atras la concepcion
de la justicia como venganza y se deshace de
la violencia que en la Teoria del Suplicio era no
soélo licita sino también necesaria, en esa mis-
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ma medida se organiza una nueva concepcion
el poder de castigar que se encamina hacia |3

formulacién de un castigo del alma.
El ambito de aplicacion del Derecho Peng|

no es ya la exquisitez del sufrimiento en la tor.
tura sino la curacioén de la mente, la profilaxig
de la conciencia. Y si el argumento es éste, hy
de aceptarse el reciproco: siendo el ambito de
aplicacién del Derecho Penal la psique —g
alma mas que el cuerpo—, lo que este Derecho
condena no esta ya en el mundo de los objetos
materiales, sino en el alma misma Yy, por lo
tanto, en el plano de las abstracciones.

De esta forma, la maldad no es una cues.
tién cuya originacion sea dable atribuir al demo-
nio, sino a la enfermedad. Este criterio es e
que permite la introduccién de las ideas de la
técnica médica, que en adelante sera una dis-
ciplina coadyuvativa del Derecho Penal, y por
cuya virtud ciertas conductas seran tenidas
como andémalas por definicién.® La locura es,
en este sentido, 1a reina de tales conductualida-
des, y la culminacion del proceso de castigos
que se instaura con el Derecho Penal arriba
hasta la conducta drogodependiente como una
forma de aquélla —doblemente culpable cuan-
to que es consciente y autoinducida— toda vez
que en ellas concluyen los criterios propios de
la ciencia juridica con los conocimientos de la
disciplina médica que, en ultima instancia es a
que presta al Derecho Penal toda la justifica-
cién de los castigos que ella misma elaboray la
que permite establecer un contenido ideologico
de alta coherencia y sistematicidad cientificas.

En cualquier caso, hacia fines del siglo
XVIII se vislumbra ya el abandono definitivo de
los contenidos derivados de la Teoria del Supli
cio, se presenta una aparente relajacion de la
penalidad y la criminalidad de la época, en toda
Europa parece perder la violencia que la carac
terizaba. Se evidencia, asimismo, una disminu-

3. Lairracionalidad que la Teorla del Suplici i cond
plicio, y con ella las principales tesis sobre el casti i iciones
—la locura— es un problema cuyas implicaciones se analizaron supra, cap. Il pp 83?9 ? o cvelan halar en determinades o

4. FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pag. 79.

5. Esta argumentacién no hace sino sefialar las impli Médict
rofund i incipi ;
sobre cuya base se estructurd el Encierro. Vézse sup:as. m.'?c;:mg:-qée elmamticzadan sn S Fincplarie e S |
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cion importante en los “crimenes de sangre” y
qumentan los delitos contra la propiedad.® Por
si fuera poco, el Derecho Penal moderno res-

nde, en lo que a su articulacién se refiere, a
la articulacion de los mecanismos de poder que
se gestan con la eclosion del Estado burgués:
este aparato sugiere que se esta en presencia
de un fendmeno que no resulta aislado y cuya
comprensién sélo es posible de frente al con-
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texto que forman las condiciones de produccién
y las condiciones conceptuales de la Teoria del
Derecho. De ahi que se haga necesario deter-
minar cudl es el influjo que las circunstancias
socioeconémicas y teorético-juridicas ejercen
sobre la formacién del Derecho Penal moder-
no. En precisando tal influjo se podra tener
claro cuales son, por virtud de este Derecho,
las fuentes de la prohibicién.

SECCION |

A. UN NUEVO MODO DE PRODUCCION

El modo de produccién de bienes materia-
les durante el feudalismo no resulta en absolu-
to complejo de frente al modo de produccién
que se instaura con el advenimiento del capita-
lismo internacional.

El modo de produccién que el capitalismo
introdujo estaba caracterizado por dos elemen-
tos esenciales:

a) El proceso de trabajo, cuya aplicacion
hizo, en el sistema capitalista, que los mecanis-
mos de transformacion de objetos asumieran
un caracter masivo en la produccion de mer-
cancias. Dado que el proceso de trabajo requi-
rid, para su aplicacién, ingentes cantidades de
Sustancias brutas y materias primas, la amplia-
cionde las reservas para la extraccién de tales
elementos condujo, concomitantemente, a la
ampliacién de los mercados para la colocacion
de las mercancias producidas. Este fenémeno
Produjo en Europa una unificacion de tal mag-
Nitud que bien pronto la totalidad del continen-
t? Quedé integrada en un sistema de economia
Unico, donde la concepcién de la propiedad

—_—

privada de los bienes empezé a definir las
conductas que el Derecho Penal deberia for-
mular como prohibidas. Los delitos, a partir de
entonces, se establecerian por su profundo
contenido propietario privatista.

b) Las relaciones de produccién, cuya im-
portancia empez6 a definirse a partir del énfa-
sis que recayé sobre el modelo de trabajo
cooperativo, es decir, sobre la mayor eficacia
en la elaboracién de bienes de consumo a
partir del trabajo socializado que empleaba a
varios humanos en la produccién de un objeto,
de frente al modo de produccién feudal que se
basaba en el trabajo individualizado. De esta
manera, las relaciones de produccién daban
facil entrada a una sistematica donde estas
relaciones devenian en relaciones sociales de
produccidn, por virtud de las cuales se podia
distinguir entre propietarios de los medios de
produccién y masas de empleados que, utili-
zando estos medios, producian los bienes
directamente. Esta divisién resulté de gran im-
portancia para la concepcion de la propiedad

6. Aquies oportuno tener en cuenta que la Teoria del Suplicio no castigaba sobre la base productivo-materialista que sirvié de soporte a
los castigos que el Derecho Penal empezé a imponer posteriormente, cuando los delitos se definieron a partir de fuertes contenidos
economicos, segun se tendra ocasién de analizar infra cap. 3, pp. 132-133. De ahf que la praxis de los castigos en las tesis supliciado-

fas se centraba en el cuerpo, el bien mas accesible para un condenado, a diferencia del Derecho Penal, cuya abstraccién remite el castigo
a valores ideoldgicos como la Libertad, el Derecho, el Bienestar Social, etc.
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privada como una propiedad del tipo que con-  de tres niveles de realidad con correspondep,
cebian los romanos y que englobaba concep- cia epistemolégica® dentro de la sociedad Que
tos tales como el de Uso, Usufructo y Gocey el capitalismo clasico delined.
que, al ser una nocién totalizante, encajaba a la Sobre este particular, en consecuencia, in.
perfeccién dentro de la organizacién de los  teresa decir que el nivel econémico es el deter.
delitos que establecié el nuevo Derecho Penal.  minante Ultimo, aunque no el unico, a partir dg|
De aqui en adelante, las conductas proscritas  cual se integran los niveles juridico-politico ¢
empezarian a presentar un elemento econémi-  ideoldgico. EI Derecho Penal se ubica, enton.
co acentuadisimo, que no podia sino obedecer  ces, en el plano juridico-politico cuando debe
al sustrato econémico del nuevo sistema pro-  dar cuenta de la eficacia con que el Derechg
ductivo y que, posteriormente, se entremezcla-  mismo actda sobre la realidad social para que
ria con los criterios de la medicina sobre la  ésta permanezca la misma en su estructura.
enfermedad y el delito.” cién econdmica. Pero se desplaza hacia ¢|
Otro aporte basico del modo de produccién  plano ideolégico cuando debe justificar el con.
capitalista, en la conformacién del nuevo Dere-  tenido concreto de las figuras delictivas que el
cho Penal, radica en la nueva reparticién del  propio Derecho Penal establece y cuando pre-
trabajo que este modo de produccién estable-  cisa su concepcion del delito, esto es, de las
cié: la divisién social del trabajo, bajo el modo  conductas que se estiman proscritas. En este
de produccién capitalista, puso de manifiesto la  sentido, el modo de produccién capitalista
complejidad de las relaciones que se estaban  genera una visién de la realidad que tiende a
asentando y determiné que en algunos grupos  reforzar el sistema de las relaciones de produc-
se concentrara el ejercicio de tareas econémi- cion y la divisién social del trabajo; esta particu-
cas, a la vez que encargdé a un grupo diverso lar visién que el modo de produccidn capitalis-
para la realizacion de las tareas politico-ideolé-  ta generd, bien puede denominarse ideologia,
gicas. Esta divisién sélo fue posible a partir de y su importancia radica en hacer que los conte-
la escisién entre trabajo manual y trabajo inte- nidos del Derecho Penal estén determinados
lectual, al cual sélo podian acceder los propie- por la visién de la realidad que el capitalismo
tarios. La funcidn definitoria y de aplicacion de procuraba sostener.®

la justicia (civil y penal) quedaba, pues, reser- La importancia de la funcién ideoldgica que
vada para un estrato social especifico dentro el sistema de produccién capitalista asigné al
de este modo de produccion. Derecho Penal, estaba en relacién directa con

La divisién social del trabajo es el factor  la necesidad que el propio capitalismo tenia de
que permite que la practica del Derecho Penal  proteger sus instituciones mas basicas. De ahi
quede reservada, en cuanto a su definicion, a  que el Derecho Penal estuviese encargado de
determinados estamentos sociales: son lasre-  reforzar la idea que sobre la naturaleza social
laciones de produccién y la divisién social del  y la naturaleza humana propugnaba el modo
trabajo los factores que permiten la existencia  de produccién capitalista. '

7. Sobre estos particulares, vid. infra, cap. IV, pag. 183, a propésito de la Escuela de la Psicologia Criminal.

8. Estos tres niveles vienen determinados por las funciones econdmica, de la cual este trabajo sélo puede dar cuenta my resumida, jurf

dico-politica e ideologica. Hasta donde pueden separarse las dos restantes es algo que ni siquiera las mismas teorias marxista y neo-

marxista han logrado establecer con claridad. Vid. HANNECKE R, Marta. Los conc iali iStori i
rial Siglo XX|, México, 37a, reimpresion 1977, pag. 97. o 9PIos elemeniales del materialismo histdrco. E0

9. La precisién que se hace en estas lineas

trabajo. indica cudl es el sentido en que debe tomarse la nocién de ideologla para los efectos de este




Asf, en el nivel juridico-politico confluye
todo un sistema de ideas-representaciones que
ara el Derecho Penal, concretamente, se cen-
traba en torno a la necesidad de establecer
ciertos dogmas acerca del origen fundacional
de la sociedad, en cuyo sentido las tesis con-
tractualistas eran la expresion teorético-juridica
mas acabada. Por ello, no extrafia encontrar la
nocién segun la cual el Derecho Penal estable-
ce un determinado numero de normas juridicas
sin cuya existencia no es posible la experiencia
social. Pero también el modo de produccién ca-
pitalista le est.ablece al Derecho Penal conteni-
dos que trascienden el plano del mito del origen
contractual de la sociedad: son parte del nivel
ideolégico dentro del cual se desplaza este
Derecho, no solo las ideas-representaciones
sino también —y quiza esto es de gran relevan-
cia para el Derecho Penal considerado en su
funcién de teoria aparentemente auténoma—
en el plano de la ideologia que corresponde a
la sistematica de las actitudes-comportamien-
tos, que, en ultima instancia, definen las cos-
tumbres y cumplen la funcion de determinar
cuales conductas se aceptan como validas.
Este aspecto es basico, pues aqui se encuen-
tra el origen de la prohibicién para las con-
ductas desviadas, en cuanto esquema de
comportamiento general, y para las conductas
drogodependientes en cuanto forma especifica
de conducta prohibida.

La sistemadtica de las actitudes-comporta-
mientos, formulada a un nivel légico-juridico a
través del Derecho Penal, produce el efecto de
establecer el conjunto de los habitos y costum-
bres socialmente aceptables. De esta manera,
inducen en la masa de los individuos una fun-
cién de adaptacién a los elementos que inte-
gran el mundo social del capitalismo. De ahi
que el principio sobre la necesidad del trabajo
haya tenido tanta trascendencia en el Derecho

-_—
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Penal. Y no podia ser sino de esta forma, toda
vez que el modo de produccién capitalista re-
queria de éste para su plena realizacion.

Es asi que la instatacion definitiva del En-
cierro' viene seguida del trabajo como castigo
adicional. A partir de entonces, el Derecho
Penal influye la técnica penitenciaria, estable-
ciendo para ésta la institucién de los trabajos
forzados. En esta direccién, algunas conductas
prohibidas —exteriorizadas en el ambito de los
comportamientos sociales a través de la locu-
ra, la sustraccién ilicita de bienes o la drogode-
pendencia— atentan contra el modo de pro-
duccién capitalista en la medida en que, al
permanecer indiferentes frente al hecho social
del trabajo, lo niegan como posibilidad necesa-
ria para el desarrollo de las funciones de ese
sistema.

En cualquier caso, el modo de produccién
capitalista impone una estructura objetiva de la
realidad y tiende a fortalecerla, a fin de garan-
tizar el suave funcionamiento del sistema mis-
mo.

Esta estructura objetiva es la que conforma
y completa 1a nocién de ideologia,'? por cuya
virtud se establece como verdad una especifi-
ca nocion de naturaleza juridico-politica o sim-
plemente socioldgica. Y el Derecho Penal sirve
a esta funcién determinando cudles son las
conductas que deben proscribirse en razén de
su oposicién al modo de produccion y a las
instituciones basicas que lo sostienen. En tal di-
reccion, puede afirmarse que el Derecho Penal,
al asentarse en las estructuras del modo de
produccion capitalista,

a) es un producto de las relaciones de pro-
duccién y de la divisién social del trabajo que
este modo de produccion establece;

b) se ubica en el sector de realidad que es-
tablecen la ideologia y la estructura politico-ju-
ridica;

11. El Encierro se genero a partir del advenimiento del modo de produccién capitalisia y en el momento de mas intensa crisis para el feu-
dalismo. Vid. supra, cap. 2, pag. 93. La institucion del trabajo forzado es posterior al establecimiento del Encierro, pero sin esta técni-
ca de casligo la aparicion del trabajo habria de explicarse bajo otros supuestos tedricos.

12. FOUCAULT, M. Un dislogo sobre el poder. Editorial Alianza, | edicién 1984, pag. 5. Textualmente dice: “Hay que ver histdricamente como
se producen en el interior de discursos, que no son ni verdaderos ni falsos, efectos de verdad”.



c) toma sus contenidos de los niveles de
representacion, de la ideologla y de las costum-
bres. Estas caracteristicas, [nsitas en la pro-
duccién de contenidos propios del Derecho
Penal, establecen la imposibilidad de sostener
la autonomia del derecho penal y, sobre todo,
la objetividad y la supraposicionalidad del con-
cepto de Justicia Penal.’

Pero también el modo de produccién capi-
talista procura vehicular, a través del Derecho
Penal, determinado nimero de efectos, a saber:

a) Conformar una visién ideolégica especi-
fica, y lograr un efecto de verdad eficaz, que
defina determinadas conductas como acepta-
bles y otras como prohibidas.

b) Establecer un minimo de normas juridi-
cas para que definan los fundamentos de la
convivencia social. Sin esa juridicidad, la socie-
dad como un todo organizado es imposible.™

c) El trabajo es el patrén basico para dar-
le coherencia y sistematicidad a la ideologia del
capitalismo. De esta suerte, las conductas que
se opongan o permanezcan indiferentes frente
a este hecho han de proscribirse. Asi, la con-
ducta drogodependiente, como otras formas de
conducta prohibida, no resulta funcional dentro
del modo de produccion capitalista, pues con-
tribuye a oponerse al Principio del Trabajo. De
ahi procede la necesidad de su proscripcion.

El capitalismo presenta, ademas, un as-
pecto muy particular, pues no sélo afecta la
produccién de bienes materiales y produce con
ello una determinada ordenacién de las formas
juridicas, dentro de las cuales ha de incluirse el
Derecho Penal, sino también recoge la heren-
cia del mundo occidental para reforzar el con-
tenido y la vigencia de sus instituciones. Es asi

13.
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que en el capitalismo cobran plena vigencia to.
da una serie de estructuras ideologicas de fyp,
damental importancia para comprender la prq.
hibicién de las conductas drogodependientes:

§1. El judeocristianismo continud proyec.
tando su influjo aun bajo el modo de producciép
capitalista, pues su contenido reforzaba lag
relaciones de produccién del capitalismo, g
tiempo que contribuia a sostener la idea de Iy
necesidad del trabajo. Su formulacién sobre |3
pareja conceptual culpabilidad-castigo incidig
de modo esencial en la formacion de los pre-
ceptos prohibitivos del Derecho Penal y en I3
formulacién del trabajo como un imperativo de
la naturaleza humana y, por lo tanto, Como una
ley superior. El contenido de la doctrina judeo-
cristiana prestd, asimismo, vital apoyo a la ideo-
logia que se formaba bajo el capitalismo enla
medida en que sus conceptos respaldaban el
cuadro total de las ideas-representaciones, do-
tandolas de efectos de verdad a traves de la
formulacion del Derecho Penal que proclama-
ba la moralidad, las buenas costumbres, y
regia el comportamiento conductual para que
éste se dirigiese a proteger una de las institu-
ciones basicas del capitalismo, a saber la pro-
piedad privada.'®

Este factor (el efecto verdad) llegé a con-
vertirse, en muy poco tiempo, en el determinan-
te basico de la mayoria de las conductas prohi-
bidas que aparecieron después bajo la forma
de delitos en la mayoria de los cédigos penales
europeos.’®

Asimismo el judeocristianismo, alentado
por el modo de produccién capitalista, introdu-
jo en el Derecho Penal el par conceptual cuipa-
castigo, reforzé la creencia en una ley de orden

El efecto verdad qye ol Derecho Penal pqrfxigue. produce una aceptacién de la idea de justicia como desligada del sistema de las rela-
clones de produccion. De ahl que un andlisis puro, en Teorla del Derecho, determine la imposibilidad de una creencia en la justicia, pero

establezca, al mismo tiempo, la necesidad de elaborar una creencia sobre el concepto de justicia.

14,

Este mito, el positivismo penal lo incorpora a las tesis que constituyen la Ideologla de la Defensa Social, concretamente bajo el Princi-

pio del Interés Social y del Delito Natural. Vid. infra, cap. IV, pag. 193.

15.

Nétese como los elementos que corresponden a la cuestion de la moralidad y las buenas costumbres se hablan formulado ya bajo la

vigencia del Encierro, a partir de cuya concepcion se derivo la institucion de Ia Policfa. Al efecto, vid. supra, cap. 2, pag. 93.

16.

En Inglaterra, sobre todo, las primeras conductas que se proscribieron a través de la legislacién estaban relacionadas con el hurto, €

robo, las estafas y las defraudaciones. Ha de recordarse, en este sentido, que el capitalismo mostraba un gran avance en Inglaterr®.

respecto de los demas palses del continente.



superior y, por lo tanto, ineluctable en su vigen-
ciayensu aplicacion y, de esta suerte, pasé a
{ormar parte del sustrato de este Derecho. De
ahi que puegia _soste_nerse que el n_mogio de pro-
guccion capitalista hizo del judeocristianismo Ia
Teoria Moral dgl Derecho Penal y del derecho
de las prohibiciones en general.

§2. La Teoria del Derecho moderno cuya
elaboracion hacia los inicios del capitalismo in-
dustrial se hace derivar de la Filosofia Idealis-
ta y Positivista. En el sentido apuntado se
puede sostener que la Filosofia y la Filosofia
del Derecho representaban, para la Teoria del
perecho, una forma superior de ideologia.!”

Es decir, la concepcién de la filosofia idea-
lista, fundamento de la Teoria del Derecho que
se desarrollé durante el capitalismo, constituia
la elaboracion mas sistematica y racional de la
ideologia que impuso este modo de produc-
cién: el derecho natural clasico con la necesi-
dad de darle validez intrinseca a las postulacio-
nes semijuridicas que prevalecieron durante la
Edad Media y, con ello, afianzar el poder del
soberano absoluto.' Pensadores como Groc-
cio, Hobbes, Locke y Rousseau sostenian el
origen contractual de la sociedad y el Estado.®
Empero, con esta corriente del pensamiento
filoséfico-juridico rompen el idealismo y el posi-
tivismo. Y no podia ser de otra manera, toda
vez que las condiciones materiales que se
crearon bajo el capitalismo forjaron una ideolo-
gia que se esforzaba por explicar racionaimen-
te el entorno social. En esta direccion, idealis-
mo y positivismo son tendencias ideolégicas
distintas pero concurrentes.

Sentadas las discrepancias con el pensa-
miento iusnaturalista, el positivismo juridico es-
tablecia validez juridica sélo al derecho que
emanaba de los aparatos legislativos formales.
Esto explica por qué la concepcién del castigo
en el Derecho Penal moderno estaba revestida

_
17. HANNECKER, M. op. ait. pag. 101.
18. Supra, cap. 2, pag. 120.

de un propésito unico, hacer del castigo un
instrumento que produzca eficacia en el mundo
de los objetos reales. De esta manera, el obje-
to del castigo girar4 en torno a la idea del traba-
jo y de los productos que se puedan lograr con
€l. Aqui hay, sin duda alguna, un reforzamien-
to de los preceptos que sobre el trabajo alenta-
ba la ideologia del capitalismo, y que ya se han
repasado aqui.

Por otra parte, ha de verse en el idealismo
un doble efecto, doctrinario por una parte e
ideoldgico por otra:
1. Doctrinario: el idealismo, en mucho, es un
intenso esfuerzo por separar el dmbito de vi-
gencia del derecho del ambito de vigencia de la
moral. Esta separacién se elabora a nivel con-
ceptual en la Teoria del Derecho moderno,
pero no surtid resultados positivos en la doctri-
na del Derecho Penal, cuyo fundamento esta-
ba, precisamente, en toda una serie de conte-
nidos de naturaleza ético-moral. A pesar de
ello, la doctrina penal que nace de la Teoria del
Derecho intenta fundamentarse a partir de un
supuesto criterio objetivo —en esto coincide
con el positivismo— que alcance un concepto
auténomo de justicia, desligado de todo influjo
moral. En todo caso, a partir de este criterio
toda la doctrina penal, vista histéricamente, se
afianza en la pretensién de autonomizar el
derecho de los castigos.
2. ldeologico: el idealismo culmina, como fi-
losofia y como sustrato del Derecho Penal, con
la afirmacion segun la cual todo lo racional es
real y todo lo real es racional. En este sentido,
toda la filosofia hegeliana presenta una afirma-
cion y justificacion del Estado y de su poder, y
en lo que aqui interesa es, sobre todo, una
exaltacion del aparato del Estado, el cual emer-
gia con el modo de produccidn capitalista. Pero
al mismo tiempo, esta exaltacién cumplia una
funcién ideologizante de gran importancia

19. No obstante : dicho, Rousseau cuestionaba los fundamentos de la experiencia social en el Emilio, donde hizo todo un
eogio iy ind':, i:zt;:;onngznt:z aque contra los procesos formativo-sociales implicitos en el proceso que lieva a cabo la educacdn.



dertro del sistema que ese Mmoo de produc
cibn imponia, puas enmarscatia o 1eniAnsno sl
surgirmisnto el Estao, al rrwsimo g gus &
Deracho, como pare del procsso 06 esosiin
dal espirty objstivo; en esta medida, Estads y
Daracho se comporaban como prosuwios his
toricos insluctabies ”

Plameada asi la cuetdibn sotre el origen
dsl Estado y del Derecho, al Derecho Penal e
correspondia una naturaleza congruente con
una pretendida naluraleza humana que podia
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lesuonarss o resenticss frente a Comporna

104 conductuales contranos a 1al naturalezy y
frare a los cuales el Derecho Penal hahriz A
responder inmediatamente para |a defency g
diuha naturaleza humana. Vielo de esta man,,
ra, el Derecho Penal s producto de un ordey,
superior, el 02 la histona, y su adven‘amsem:y
aplicacion no gon £ino el cumplimiento de gy
keyes que rigen la hiztofia misma, la cual culrm,
na en una etapa que coniene y supera a 1odsag
lag demss, a saber, el capitalismo,

B. EL ESTADO CAPITALISTAY LA NUEVA
ESTRATEGIA DEL PODER

El aparato del Estado burgués o4 anundia-
ba en el Egtado alrolutivia, cuyas formacionss
no £olko contienen ya las futuras estructuras de
la organizackn estatal maoderna, 2ino queé
también ayudaban a compistar el conceto de
Estado y dare coherercia a la profunds vanarn-
te histérica que su apar/n produjo en &l am-
bito del ejercicio del poder, sobre 10ds por la
aparicién del derecho de lag pronibziones que
el Estado moderno genero.

Hablando con precizibn, no puede so5te-
nerse que el Estado moderno se haya origina-
do en una etapa higtérica gue trazcienda el
Renacimiemo y gran parte de la Alta Edad
Media: el Estado es una formaciin reciente y
sus origenes no pueden rastrearse hasta la
Polis griega, por ejemplo.

Heller ya habia advertido la inutilidad de re-
mitiree a los “predecesores remotos” del Esta-
do, gafialando que el Estado mizmo era una for-
macién peculiarizima producida por una época
especifica que agui se ha ubicado entre finaies
de la Edad Media e inicios del Renacimiento.?

Esta peculiaridad en el oigeny en laforma. |

citn dei Estado moderno permiten comprender
hzzta qué punto el Estado absoluto y el Estads
capitalizta resultan ser fenbmenos sucesivosy

consecuentes, Asimismo, la inutilidad de re- |

montarse a ejemplos histéricos propios del
mundo clasico, para comprender el origenyla
naturaieza del Estado, permite analizar méas de
cerca la generacién del Derecho Penal como
un producto histérico también reciente, que sur-

ge con la finalidad de reforzar el poder del apd |

rzto estatal a través de la busqueda de un pre-
tendido equilibrio en 1a aplicacién de la justicia
En este sentido, el derecho penal est4 en extre-
mo cerca de otras disciplinas juridicas cuya for-
macién ha de hallarse en las mismas circuns
tancias histéricas que produjeron el derecho dé
las prohibiciones, como ocurre en el caso de &

gunas formaciones juridicas para la regulacion :

del trabajo o de las conductas mercantiles.”

Admitir que el Estado se origina en la épo-

ca modema ayuda, también, a entender cudles
son las funciones que el Estado capitalistd

20. Muster y Haller safusdan los limes con gue 100a of deaismo en punto a las cuestiones histéricas y las insuficiencias de que adoleds:
Dodiq»w?mmnomwmmummmmamarmaamumroawadoqua:iﬂ“"'
SLHienicmens, ol iGeBTO (IOCXA Garatizar I8 visiin del Cagriaksmo, MULLER y HALLER. Drccionario de filosof/a. Ednonal Hero#:

Espara, 1° edicion 1976, pég. 231,

21, HELLER, Hermarn. Teorla del E stado. E dnonal Fondo de Cultura Econbmca, México, 6 reimpresion, 1971.
22, Sotre esie 880eCI0, pira detalles de inlormacitn véass infra, pég. 170.
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.ne en su funcionalidad: el poder que la Edad
’egdia no conocio sino a través de una disper-
g‘wn increible?®se encuentra ya casi plenamen-

concentrado en el Estado absoluto.

pe ahi que pueda afirmarse que la diferen-
cia entre el Estado absolutp y el Estado capita-
jista viene dad_a por una diferencia en la técni-
ca administrativa, toda vez que por virtud de la
divisién social del trabajo, plena y concomitan-
temente asentada cuando entran en vigencia
Jas formas estatales capitalistas, resulta posible
organizar el Estado de conformidad con crite-
rios que ordenan la mayor parte de las necesi-
dades sociales hacia un fin unico: el plusvalor.

Con la divisién social del trabajo se instau-
ratoda una jerarquia para la administracién. De
esta manera, el Derecho Penal ingresa dentro
de una estructura de conocimiento que se ca-
racteriza por una actitud clasificatoria y casuis-
tica. La idea del orden y de la organizacién
domina la actividad que el Estado organiza, y el
Derecho Penal no escapa a esta nueva estra-
tegia. Asi, se encuentra la técnica administrati-
va en todo sitio: en el Derecho Penal, clasifi-
cando hasta la extenuacién conductas que se
estiman prohibidas por ser su descripcidn con-
traria al régimen de produccién de bienes ma-
teriales y generando los procedimientos pena-
les como administracion del Derecho Penal. La
conjuncién de estos dos aspectos no es sino
anverso y reverso de una sola situacion histé-
rica. El Derecho Penal se dirige hacia la protec-
cién de bienes materiales y procura su 6ptimo
desarrollo eliminando las conductas que se
opongan a él. No extrafa, pues, el énfasis que
el Derecho Penal empezara a prestarle a las
conductas que se manifestaban contra la pro-
piedad. De cualquier modo, esta proteccion re-
Sultaba también beneficiosa para el Estado,
Cuyo régimen impositivo se basaba en las es-
tructuras propietarias.?*
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El poder unificado que el Estado capitalis-
ta hereda del Estado absoluto se ve, en conse-
cuencia, reforzado por la técnica de administra-
cién recién introducida en aquél, al tiempo que
dicha técnica de administracién se introduce
también en la concepcion juridica que el mer-
cantilismo empezaba a delinear. De esta suer-
te, el poder que el Estado adquirié resultaba
mucho mé4s organizado que el poder que 0S-
tentd el Estado absoluto. Asimismo, la organi-
zacién del nuevo derecho de los castigos que
protegia, sobre todo, la propiedad, se instru-
mentaba en consonancia con todo el aparato
de la produccién para acelerar la transicion del
modo de produccién feudal, algunos de cuyos
elementos sobrevivian aun, y eliminar los fac-
tores retardatarios que presentaba todavia el
Estado capitalista.?

Empero, la plena instauracién del Estado
capitalista llevaba aparejada la gestacion de un
espacio de poder importante que, en definitiva,
constituiria la parte medular de la nueva estra-
tegia en la organizacién del poder mismo y del
derecho del castigo. Con la unificacion territo-
rial que el Estado capitalista logré configurar,
haciéndola uno de sus elementos cons-
titutivos,?® se posibilité la creacion de un sélo
régimen de Derecho, con validez y aplicacién
generales para todo el territorio unificado. El
sistema de Derecho asi creado, no sélo era
unitario sino también coherente, pues cualquier
regla tomada aisladamente remitia, para su
comprensién y para su interpretacién, al todo
juridico-politico que el Estado Capitalista esta-
ba creando.

En este sentido se evidencia una superio-
ridad mayor del Estado capitalista de frente al
Estado absolutista, en el cual el maximo logro
alcanzado consistié en la formacién de la buro-
cracia juridica. El Estado capitalista contaba
con esa burocracia y, al mismo tiempo, con una

_—
=z HELLER, Hermann, op. dit., pag. 157, sehala como depositarios de poder a la Iglesia, los propietarios nobles y los burgos.
24. Para la concordancia de esta hipétesis, vid. supra, cap. 3, pp. 132-133. Asimismo véase supra, cap. 3, pag. 130, nota 2.

5. La precisién de esta
del Estado y del
Pag. 312,

2. HELLER, Hermann, op. dit,, pag. 150.

tesis, que ya habia sido enunciada por Marx, tiene una importancia radical para la comprensién de los fenémencs
Derecho Penal. De ahi que Heller encontrara acertada esta observacion. Vid. al efecto HELLER, Hermann, op cit.,




sistematica juridica que operaba sobre tal apa-
rato administrativo. Es necesario, sin embargo,
aclarar, en aras de la precision, que 1a unidad
juridica y de poder sobre la que obro el Estado
capitalista fue obra de la monarquia absoluta.?’

La razén conceptual por cuya virtud se
generd toda esta concentracion del poder juri-
dico en la persona del Estado tiene una razén
de naturaleza politica: la nueva organizacion
administrativo-juridica y socioeconomica ponia
de manifiesto la necesidad de una nueva con-
ceptualizacion juridico-politica. La concepcion
juridica del Medioevo no conocio la célebre
distincién entre Derecho publico y Derecho pri-
vado, y para todos los efectos se utilizaba la fi-
gura del contrato, heredada del Derecho roma-
no. Asi, esta figura vehiculaba toda transmision
de derechos y obligaciones relacionados con el
ejercicio de la autoridad y el poder.

Con el advenimiento del Estado absoluto y
del Estado capitalista, surge la concepcion se-
gun la cual es necesario asumir formas juridi-
cas para regular las actividades que emanan
del Estado mismo en cuanto sujeto actuante.
De esta manera, surge una unidad de autori-
dad juridica que pretende someterse al Dere-
cho, esto es, el Estado crea el Derecho al cual
él mismo se pretende someter.

El absolutismo integré una politica mercan-
tilista que hizo del Estado el sujeto econémico
mas fuerte, al tiempo que convirtié los medios
de dominacién politico-juridica en un monopo-
lio del Estado mismo. Estos mecanismos de
dominio politico sirvieron para fomentar el po-
der econémico burgués bajo el modo de capi-
tal moévil financiero, el cual tendria, durante el
Estado capitalista, absoluta libertad de accion.
Asi se explica que la creciente fuerza del capi-
tal dominara simultaneamente los instrumentos
de autoridad politica y juridica, y que estas con-
diciones establecieran para el Derecho Penal la
necesidad de proscribir las conductas que
atentaran contra la organizacion politico-econé-
mica a través del establecimiento de normas
heterénomas. En esta direccién, puede afirmar-
se que el Derecho Penal, desde sus origenes,

27. Véase infra, cap. 3, pp. 150-151.

28. Una ampliaci6n sobre este punto se puede ver infra, cap. IV, pag. 193,
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se funcionalizé como el canon que determin,,
ba cuéles conductas se reputaban como acep.
tables y hasta qué punto tales conductag
debian dirigirse hacia un reforzamiento de lag
instituciones que el Estado establecia en defep,
sa del capital.

De cualquier manera, interesa dejar est.
blecido con claridad que en la formacién dg
Derecho Penal moderno, a lo interno del cuy
se halla también el origen de las prohibicioneg
interviene como factor determinante la estryc.
turacion econémica y politica del Estado capi.
talista. Esta afirmacion pone en evidencia la es.
trecha dependencia que el Derecho Peng
mantiene con el fenémeno politico-economico
que delineaba el Estado capitalista y sus mas
importantes instituciones politico-juridicas de
control de la existencia social.

Por otra parte, el Estado capitalista estable-
ci6, asimismo, una particular relacion entre ¢l
desarrollo de sus posibilidades econdmicas y
politicas, y el orden del Derecho. Esta relacion
permitié que el orden del Derecho, en especial
el sector que correspondia al Derecho Penal
se viera permeabilizado por la naturaleza poli-
tico-econémica que el desarrollo de aquellas
posibilidades experimentaba. Es asi que el
Derecho Penal presenta el desenvolvimiento
de sus principales tesis a la luz de las condicic-
nes que le impusieron las instituciones bur-
guesas del Estado capitalista. De ahi que |
no extrafia encontrarse con que los contenidos |
del derecho de las prohibiciones estan profun-
damente penetrados de los fenémenos de la i
fraestructura que el capitalismo requeria para
Su puesta en vigencia.

Esta particular relacién entre el Derecho
Penal y las condiciones politico-economicas del
Estado capitalista pone también de manifiesto
que el Derecho Penal no es un orden de reglas
cuyo establecimiento constituye el minum $0-
ciolégico que garantiza la existencia societarid.
segun se sostendria posteriormente a través dé
:asz Eostulaciones juridicas del Estado capitalis-
a.




purante la formacién del Estado absoluto,
r arrastre durante la instalacién del Estado
capitalista, se habia considerado al Derecho
penal como un ordenamiento para garantizar la
sibilidad de que los nucleos humanos pudie-
ran mantenerse bajo una determinada forma de
organizacion social. En este sentido, el Dere-
cho Penal se presentaba como una ordenacion
natural inherente a una determinada forma de
organizacién social. Este criterio es el que ha
permitido considerar que las conductas prohibi-
das, y las drogodependencias como formas de
aquélias, en cuanto proscritas y contrarias al
sistema de relaciones de produccion violan un
conjunto de ordenaciones naturales que son
las que garantizan la existencia social, de
donde resulta necesario aplicarles el derecho
de las prohibiciones, a fin de hacerlas cesar o
suspenderlas, y devolver la estabilidad al cuer-
po social. Lo cierto es, empero, que el Derecho
Penal no puede considerarse sino como un
corpus de reglas que pertenecen al conjunto de
las ordenaciones sociales, y en modo alguno
es un producto natural aprioristico respecto de
la organizacion social.

Dicho de ofra manera, el derecho de las
prohibiciones se genera a lo interno de un con-
glomerado social y no resulta impuesto desde
fuera; es el conglomerado social y sus institu-
ciones de organizacién (en el caso del capita-
lismo el Estado, un Derecho Penal especifico,
un sistema econdémico de libre oferta y deman-
da, etc.) los que establecen los mecanismos de
control social.

En un esfuerzo por dilucidar hasta sus ulti-
mas consecuencias, la consideracién que tiene
al Derecho Penal como una ordenacion mera-
mente social, ha de estimarse que el derecho
de las prohibiciones pierde toda su fuerza y
toda su epistemologia si le traslada fuera del
contexto de las relaciones sociales que lo han
generado y que le conceden vigencia. Que el
Derecho Penal procede del exterior y constitu-

_—
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ye un minum sociolégico, es un argumento to-
mado del Derecho natural por la ideologia del
Estado capitalista, de manera que no resufta
aventurado considerar que el establecimiento
de las reglas del Derecho Penal no sélo es con-
vencional sino que debe su origen y vigencia a
un acto de voluntad que emerge de los érganos
del Estado capitalista.® Estos érganos reunen
en si mismos todos los instrumentos para hacer
del derecho de las prohibiciones un derecho
eficaz y superpositivo, lo cual explica el mono-
polio en el ejercicio de las coacciones fisicas y
psicolégicas que el Estado instrumentaliza a
través de sus érganos especiales.

Por otra parte, ha de considerarse la fun-
cién propiamente juridica que el Derecho Penal
ejerce sobre la totalidad del Estado capitalista.
Sostener que el Estado capitalista, mediante
sus instrumentos formales para la creacién del
Derecho, es el que define el Derecho Penal
positivo, resulta preciso. Empero, debe enten-
derse también que el derecho de las prohibicio-
nes, una vez que se ha definido, acaba influ-
yendo sobre el entero aparato que lo generd.
De ahi que el Derecho Penal se constituya en
un instrumento en el cual confluyen, practica-
mente, todas las tendencias represivas que se
dinamizan a lo interno del conglomerado social.
Por ello, el derecho punitivo es no sélo un de-
recho de las prohibiciones sino también un
derecho en el que se ponen de manifiesto prin-
cipios cuya naturaleza no es propiamente juri-
dica. La funcion educadora del Estado y su
papel interventor en la vida moral de las socie-
dades que lo componen provienen de esta ten-
dencia que experimenta el Derecho Penal, y
que se resuelve finalmente en una actitud ética-
mente necesaria por parte del Estado. Heller ya
habia intuido esta dialéctica entre el aparato del
Estado y el Derecho, cuando afirmaba que al
caracter formador del poder del derecho co-
rresponde el caracter formador del derecho al
poder.®

29. Las tesis sobre el minum sociolégico que el Derecho Penal proporciona para hacer posible la convivencia social se formulan técnica-
mente bajo el Principio del Interés Social, formulado por la Ideologia de la Defensa Social. Vid. infra, cap. IV, pagina 193.

30. HELLER, Hermann, op. dit, pag. 215.




En un plano mucho méas concreto la articu-
lacién del Estado capitalista permite, préactica-
mente, un mas coordinado y compacto ejercicio
del poder, en la obtencién de resultados espe-
cificos (la prisién, en todas sus formas extensi-
vas de libertad vigilada, los procedimientos
médico-juridicos de control y evaluacion de los
inadaptados, un poder judicial como entidad
burocratico-politica, etc.), que aquellos que
podian obtener otras formas de organizacion
del poder como el Estado absoluto o la Poliar-
quia medieval. Bajo el Estado capitalista, el
ejercicio del poder no se enuncia sélo a nivel
abstracto mediante afirmaciones de principios
constitucionales y legislativas. Se enuncia
también a través de mensajes fisicos de gran
potencia social, pues en ellos se manifiesta una
cuestion de importancia superlativa, como lo es
la dindmica entre el ejercicio politico del poder
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y el poder fisico propiamente dicho. El aniiisjg
de las estructuras de poder del Estado capita.
lista revela que el poder en ejercicio parte dg
una vertiente politica para resolverse en yp,
ejercicio fisico del poder politico.

El poder fisico®' es la base que sustenty
las afirmaciones tedricas y abstractas que sg
contienen en los textos constitucionales y legis.
lativos, de modo que debe aceptarse que ese|
poder fisico la ultima ratio sobre la cual sg
asienta el poder politico-juridico. Asi, detrés de
las enunciaciones legislativas, detras de todo el
aparato de la ley formal y del Derecho positivo,
subyace un poder técnico cuyo ejercicio asegu-
ra y garantiza la existencia del poder politico y
juridico. En este sentido, el poder fisico es una
amenaza obscuramente dibujada en el texto de
los cédigos penales y en las leyes conexas con
esta materia.®

SECCION II

A. LA SUPERACION DEL ARCAISMO
TEORICO-JURIDICO EN LA FUNDAMENTACION
DEL CASTIGO: LOS EPISTEMES DEL PENALISMO MODERNO

En realidad, el Derecho Penal moderno no
se conforma, inicialmente, sélo por el impulso
que a su formulacién hayan podido dar una o
varias corrientes teoréticas especificas. La
concrecién de los principios esenciales del
Derecho Penal es el resultado de un largo pro-
ceso histérico y socioeconéomico, cuyas carac-
teristicas se han visto ya, en primer término, a

propésito del cambio que experimenté el modo
de produccién de bienes materiales, y en se-
gundo lugar en relacién con la nueva estructu-
racién para el ejercicio del poder, que culmind
con la consolidacién del Estado capitalista.
De ahi que la superacién del arcaismo
tedrico-juridico para la fundamentacién del
castigo no haya ocurrido en un “instante histé-

31. El poder fisico se manifiesta de multiples modos en las estructuras del Estado capitalista, y hasta puede afirmarse que toda su organk-

zacion esta permeada por muestras de este lipo de coaccién. Son un ej i ia civi iérei
. . ; . jemplo de lo anterior, " anos
policfacos y parapoliclacos, las brigadas antiguerrillas, las escuadras antidrogas, etc o, gl Chir, o oplecio, los:&

32. Zor I|o qlue t;ace al rapel de la Iglesia, ha de advertirse que el poder eclesiastico, en franca decadencia, ha prestado histéricamente und
eologla eficaz a las estructuras de poder del Estado. Ademas, la estrecha relacién entre la Iglesia y el Estado ha permitido que &

derecho de las prohibiciones tome sustento para al
elaborado. El problema de las teocracias militares
Hermann, op. dit., pag. 228.

gunos de sus contenidos en los criterios religiosos que esta organizacion social N
no es nuevo, tanto que Heller ya lo sefalaba en su Teorla del Estado. Vid. HELLER,



