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RESUMEN

Esta ponencia tiene como objetivo principal presentar algunas re-
flexiones acerca del alcance del Garantismo Penal como herra-
mienta teórico-metodológica para el abordaje del objeto de estu-
dio de la Criminología Crítica, y como estrategia de racionaliza-
ción del control punitivo. En tal sentido se analizan ciertos aspec-
tos generados en la reflexión criminológica sobre los fundamentos
del Garantismo Penal, especialmente la referencia al “contrato
social” en tanto sustrato de legitimación de la potestad punitiva
del Estado. Los argumentos giran en torno al cuestionamiento de
algunos postulados básicos del Garantismo que pudieran parecer
contradictorios con el carácter crítico de la Criminología y en su
limitación como mecanismo pacificador del conflicto social. Se
destacan finalmente, la validez del Garantismo como teoría que
determina los límites del poder punitivo frente al régimen de liber-
tades establecidas por el Estado de Derecho, la contingencia de la
justificación de la pena cuya racionalidad se deriva de la minimi-
zación de la violencia, un concepto de seguridad fundamentado en
la dignidad humana y la necesidad de propuestas alternativas a
las políticas criminales que tomen en cuenta criterios de interpre-
tación del conflicto social capaces de superar la artificialidad re-
gulatoria de la reacción punitiva.

Palabras clave: Criminología, Garantismo penal, contrato social, dere-
chos humanos.

CRITICAL CRIMINOLOGY AND PENAL GUARANTEEISM

ABSTRACT

The main objective of this paper is to present some reflections on
the importance of penal guarantee-ism as a theoretical-
methodological tool in order to approach the objective of the
study of Critical Criminology, and as a rationalization strategy
in punitive control. In this sense certain aspects generated in
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criminological thought as to the reference to “social contract”
as a basis for the legitimization of state punitive jurisdiction. The
arguments center around a questioning of certain basic postu-
lates of guarantee-ism that could be seen as contradictory to the
critical character of criminology and within its limitation, as a
pacifying mechanism in social conflict. Finally we point out the
validity of guarantee-ism as a theory that determines the limits of
punitive power in the face of liberties established by the state of
rights, the contingency of the justification of penalty, the ration-
ality of which derives from the minimization of violence, a con-
cept of security based on human dignity and the need for alter-
native proposals for criminal policy that take into consideration
the interpretation of social conflict capable of overcoming regu-
latory artifices towards punitive reaction.

Key words: Criminology, penal guarantee-ism, social contract, human rights.

CONSIDERACIONES PREVIAS

Las nuevas tendencias del control social, que parecieran exacerbar la
diversidad cultural, pero al mismo tiempo, promover la exclusión de los
sectores menos beneficiados cultural y materialmente; así como la profundi-
zación de la violencia cotidiana en nuestro ámbito geográfico (Briceño,
1999; Pérez Perdomo, 2002) ameritan la continuidad de un trabajo crítico
por parte de la Criminología.

El hecho de que la Criminología asumiera la posición crítica, permitió
establecer las relaciones de la desviación y el delito con el ejercicio del po-
der, con el Estado y en general, con el hecho político. Así, en contra del dis-
curso instrumental manejado por la Criminología y la ciencia Penal tradi-
cionales, las teorías criminológicas críticas cuestionaron la idea del consen-
so en la que se fundamentaba el orden social, advirtieron que las sustenta-
ciones filosóficas y jurídicas de la pena se formulan en forma distanciada de
una ponderación real del ejercicio del poder penal del Estado y evaluaron
los costos sociales y materiales de la pena privativa de libertad y su fracaso
como instrumento de intimidación y/o de resocialización. A estas considera-
ciones, se adicionó el estudio del problema estructural de la selectividad del
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sistema penal, demostrando que las conductas delictivas se contraen a un
ámbito específico de lo criminalizable, el cual es coincidente con la pobla-
ción menos beneficiada del sistema socioeconómico, haciendo énfasis en el
análisis de aquellas conductas relacionadas con delitos económicos, abusos
de poder, ilegalismos del Estado, prácticas de castigo extrajudiciales, etc.

La postura crítica se fundamentó, no en el mejoramiento de las institu-
ciones de control, sino en su negación: Para los criminólogos críticos el sis-
tema de control social tenía un éxito permanente, en cuanto su máximo ob-
jetivo consistía en la dominación y represión de las clases sociales menos
favorecidas o disidentes políticamente (Cohen, 1988) por lo tanto, lo que se
imponía era un cambio radical en la política de control tanto en la sociedad
como en el sistema penal.

La afirmación principal consistió en que el control conduce a la des-
viación y no la desviación al control. En este sentido, la ley y todos los me-
canismos e instituciones de regulación, están íntimamente unidos en fun-
ción de mantener el orden y la disciplina, lo que garantizarían unas determi-
nadas relaciones de poder y en las que el cuerpo de conocimientos aportado
por la Criminología Positivista sirvió como ideología legitimadora.

La Criminología, al asumir el paradigma de la teoría critica, adopta
una orientación de carácter socio-político que trasciende de los dominios
doctrinarios hacia la praxis social, al estilo de la escuela de Franckfurt:

A diferencia de la vieja Criminología, la teoría crítica del con-
trol social aspirará a quebrantar el orden ideológico que ha
construido una falsa ciencia del crimen y del criminal, y a
combatir, pues, tanto en la teoría como en la práctica (...) las
formas ocultas de la dominación (Aniyar de Castro, 1987:41).

La disciplina, entonces, se estructuró con relación a una perspectiva
macrosocial y política, abordada desde la interdisciplinariedad, ubicando su
referente óntico en el control social en su sentido más amplio (espacios, ins-
tancias, agencias; formal e informal).

El objeto de la investigación criminológica ya no se encontrará en las
condiciones naturales o sociales del crimen, ni dependerá de la naturaleza
anormal del criminal, sino en la reacción social, institucional o formal y en
los procesos de criminalización primaria y secundaria, aspectos en los cua-
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les el tema del poder es concurrente. Por lo tanto, el método según el cual se
aborda el conocimiento del problema criminal, amerita de un vínculo políti-
co que se expresa, tanto en la gestión del objeto de estudio, como en la ne-
cesaria relación entre ciencia y sociedad, que podríamos comparar al víncu-
lo funcional que existe entre democracia y jurisdicción.

De esta manera, unificación de conocimientos y combinación de cien-
cia y praxis, conformaron una doble justificación de la nueva propuesta, en
donde la Criminología no actuara como ciencia auxiliar aportando linea-
mientos técnicos para el control bajo un modelo legitimador; si no por el
contrario, cuestionando el sistema de coerción penal y promoviendo formas
alternativas de control social, bajo un modelo de emancipación.

CRIMINOLOGÍA CRÍTICA Y GARANTISMO PENAL

Entrado el siglo XXI, el eje central de la discusión continúa girando
alrededor del control social. Sin embargo, los planteamientos sustentados
por diferentes autores discrepan en cuanto al contenido del mismo1, eviden-
ciándose nuevamente la heterogeneidad de criterios que han complejizado
la elaboración teórico-conceptual del problema criminal.

Tal como afirma Cohen (1988), el concepto de control social es un
concepto problemático, cuyo significado puede abarcar ámbitos tan dispares
como la política y la sicología; por lo cual resulta difícil determinar las di-
mensiones en las que se restringe el concepto y por lo tanto, otorgarle un
sentido específico.

La complejidad de sus referentes tiene una correlativa incidencia en la
delimitación epistemológica de la Criminología, tanto en lo que refiere al
objeto de estudio propiamente dicho, como en relación con las interpreta-
ciones que del mismo puedan verificarse al interior de sus planteamientos.

El problema de la elaboración de una teoría sobre el control social pa-
reciera haber dado lugar a un agotamiento del discurso crítico en los mo-
mentos en que se ha intentado delinear propuestas para el ejercicio del con-
trol social, en el sentido de que lo que está al centro de la discusión crimi-
nológica es básicamente la problemática de la fundamentación y la estructu-
ración de mecanismos alternativos para la resolución de los conflictos.
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Así, algunos autores afirman que la Criminología Crítica no ha logra-
do superar los postulados cognitivo-instrumentales que conducen al positi-
vismo científico:

“Un cierto retorno positivista lo constituye(...) el garantismo y
las posiciones que desde el derecho penal revalorizan los prin-
cipios primigenios del liberalismo y que, por la crisis de los
grandes relatos, acaparan la atención de la llamada Criminolo-
gía Crítica” (Delgado, 1999:6).

En este sentido, se cuestiona la idea del interés general seguida por los
enfoques progresistas de política criminal, donde se destaca la teoría garan-
tista de Ferrajoli, a los cuales se adscribe la Criminología Crítica, como
“una idea incestuosa” del consenso derivada del contrato social. La aparente
contradicción que suscita el haber tomado los principios demo liberales del
derecho penal (que constituyen las premisas del garantismo penal) como es-
trategias de racionalización del control social puede fundamentarse en los
siguientes aspectos:

1. La consideración de que la visión del contrato social como producto del
consenso supone la aceptación de la violencia burocrática. El control
social formal, materializa la burocracia estatal a través de la violencia,
materializando el mandato autoritariamente. Así, el asentimiento social
sólo es posible ante el peligro de la exclusión, lo que convierte al siste-
ma y a sus postulados en un sistema terrorista (Delgado, Ob.cit.).

2. El principio de legalidad, entendido como el principio de la unidad de
la razón jurídica, sería inadmisible para un modelo alternativo de con-
trol social por cuanto parte de la abstracción del ser humano como indi-
viduo portador de conductas catalogadas arbitrariamente como desvia-
das o criminales (Delgado, Ob.cit.), sin entrar a considerar las situacio-
nes de vulnerabilidad de los individuos concretos o la propia fenomeno-
logía social que incide en ciertas situaciones problemáticas como, por
ejemplo, el caso del narcotráfico.
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3. La referencia al derecho penal, a sus limitaciones y a la posibilidad de
darle un nuevo significado, pareciera agotar el tema de la regulación so-
cial en el plano estrictamente jurídico penal, a pesar de estar al corriente
de que el ejercicio del poder penal no se agota en los sistemas punitivos
formales, (ya que existe un amplio espacio de actuación subterránea) ni
cada una de las agencias que lo conforman se apegan a la misma lógica
funcional. Es importante recordar que la tendencia crítica latinoameri-
cana, desarrolla su análisis principalmente en las consecuencias de la
violencia institucional, en cuanto éstas se dirigen a la fractura entre los
mecanismos de control social y los valores éticos y jurídicos, que sus-
tentan la legitimidad del control dentro de una sociedad organizada po-
líticamente en el modelo democrático, y que origina en gran medida la
irracionalidad del sistema penal; lo que permitió aclarar la recurrente
contradicción entre los supuestos jurídicos constitucionales (que consa-
gran las garantías individuales e informan la seguridad jurídica de los
ciudadanos) y las prácticas concretas de política criminal violatorias de
tales principios. Esto constituye un indicador no sólo del carácter ideo-
lógico de las justificaciones políticas y jurídicas, sino también, de la fal-
ta de coherencia del sistema penal. La complejidad en la que se desen-
vuelven los sistemas penales deriva en una participación caótica de las
distintas agencias penales y extrapenales cuyos límites e intenciones no
siempre son los declarados por el orden jurídico (Leal y García, 2004).

En este orden de ideas, observamos que, en efecto, el garantismo pe-
nal admite la justificación del Estado en los mismos términos en que lo ha-
cen las teorías iusnaturalistas clásicas bajo la ficción del “contrato social”,
dándole un carácter óntico a lo que es reconocido como una invención útil2

para explicar las relaciones sociales, sin considerar las relaciones de poder
que subyacen en la formación histórica del ente público.

Al mismo tiempo, justifica la expropiación de la acción de la víctima y
el monopolio del ejercicio del poder punitivo por parte del Estado, como un
proceso “civilizador” del conflicto social, a pesar de admitir la deslegitima-
ción de los sistemas penales que hasta el momento subsisten en el ámbito
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histórico concreto. No obstante, toma la venganza privada como un dato an-
tropológico que implica un estado de barbarie cuyos escollos salva la inter-
vención del Estado mediante la pena.

En términos generales, la teoría Garantista está basada en un utilitaris-
mo penal reformado según el cual, la pena debe contener una doble signifi-
cación, esto es, que la pena no sólo debe asumir como finalidad la preven-
ción de los “injustos delitos”, sino igualmente la finalidad de prevenir “las
injustas penas”, es decir, minimizar la reacción violenta hacia el delito (Fe-
rraioli, 1997).

Tal fundamentación del derecho a castigar merece el siguiente cuestio-
namiento:

Desde la perspectiva garantista, la pena no representa para la víctima
un resarcimiento del daño causado sino que implica una garantía de “pro-
tección” que otorga el Estado al ofensor, pero que en última instancia con-
lleva un mal que coercitivamente se inflinge a quien ha causado un daño3.

Si se toma en cuenta que esta propuesta sobre los fines de la pena se
concreta sobre una negación de la venganza, ¿cuál sería su fundamento
como forma de evitar un mal mayor en contra del agresor, sino el propio ca-
rácter vindicativo derivado del derecho primitivo de defensa, si al mismo
tiempo que la pena se admite como aflicción, no se elabora ningún argu-
mento en el que se considere la necesidad de reparación de la situación jurí-
dica infringida por la agresión que da lugar al delito?

Resulta innegable -a pesar de que el garantismo toma el derecho penal
como un sistema formado por axiomas y reglas que puede legitimarse por
una congruencia interna- que la necesidad de su validación como forma de
control social no puede explicarse recurriendo únicamente a la metáfora de
la “pacificación de los conflictos” para prevenir la barbarización de la so-
ciedad, sin tomar en consideración las expectativas legítimas de quienes se
ven eventualmente afectados por una agresión.
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De tal forma, la doctrina de justificación penal garantista se enfrenta a
la paradoja de aceptar un carácter vindicativo de la pena en cuanto sugiere
que la aflicción impuesta dentro de ciertos límites “pacifica” las expectativas
de la mayoría no desviada mediante la satisfacción de la venganza sin resol-
ver el cuestionamiento sobre la naturalidad del castigo o de admitir, que el
sustrato histórico por el que se legitima la existencia del derecho penal es
simplemente un recurso teórico que poco tiene que ver con la realidad.

En este sentido, otras propuestas como la del Abolicionismo, parecieran
satisfacer con mayor pertinencia las premisas de deslegitimación de la inter-
vención pública penal, mediante su sustitución por un sistema de compensacio-
nes y la privatización del conflicto delictivo. Sin embargo, tales propuestas
comportan el peligro de una latente desproporción de las reacciones, la incerti-
dumbre de las definiciones extralegales y la extensión de la vigilancia social.

Por otra parte, en cuanto la deslegitimación del sistema penal supone,
tanto la incongruencia de los fines declarados con sus funciones reales y la
perversión de sus mecanismos, como el cuestionamiento de los criterios de
“normalidad” que definen las desviaciones; es de considerar que su aboli-
ción estaría condicionada a la transformación de la sociedad hacia estadios
de igualdad en los que emerja una normalidad alternativa y, consecuente-
mente, a la extinción del Estado, lo cual se enmarca en una utopía, que si
bien es considerada por las teorías críticas sobre la sociedad y el Estado y
que sin dejar de ser valiosa para la comprensión y la explicación de los con-
flictos sociales, resulta incierta, especialmente si es impulsada únicamente
en función del cuestionamiento del control social formal y de la construc-
ción de modelos alternativos de justicia penal.

En este sentido, dejando a salvo las críticas hechas a la justificación de
la pena de la teoría Garantista, no podemos obviar que la realidad histórica
concreta nos obliga a reconocer la existencia del Estado y del monopolio
del poder punitivo, que no por azar está sometido a una serie de límites im-
puestos como garantías de la libertad ciudadana. Tomando en consideración
que la delimitación del poder penal comienza a sostenerse a partir de la mo-
dernidad, desde un punto de vista normativo, adquiriendo el status de dere-
cho monopolizado por el poder público y regulado mediante los principios
demoliberales recogidos en las legislaciones positivas, generalmente con
rango constitucional.
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Esta circunstancia no ha garantizado su racionalidad, pero sí comporta
la posibilidad de identificar los sistemas penales paralelos y de adecuar la
función punitiva a la sujeción de dichas regulaciones. En este sentido, es de
considerar que la teoría Garantista asume su carácter inevitablemente ideo-
lógico como una doctrina que es impuesta por su correspondencia humanis-
ta pero que es siempre contingente; es decir, que necesariamente, para lo-
grar su legitimidad, el derecho penal debe proveer a los sistemas penales
concretos la posibilidad de adaptación a criterios cada vez más cerrados de
intervención punitiva frente a las agresiones a bienes jurídicos, especial-
mente desde el punto de vista de la definición de los delitos; y contraer la
pena a sus postulados minimizantes.

La referencia jurídica de la pena y los límites del derecho a castigar, se
deben vincular entonces tomando como concepto central a la pena en su
sentido negativo: como todo acto de poder que implica la inflicción de un
dolor fundado en el derecho vigente o realizado fuera de él por agencias del
poder público o por iniciativas privadas (Zaffaroni, 1990: 2000). De tal for-
ma, que frente a la expansión de mecanismos informales o subterráneos o
abiertamente contrarios a las garantías y derechos ciudadanos, pueda acti-
varse la normativa limitadora del derecho penal y argumentarse la irraciona-
lidad de aquellas reacciones.

Por lo tanto, mas allá de tomar el Estado de Derecho como una cubier-
ta ideológica que se legitima a sí mismo, es preciso valorarlo como un pro-
grama normativo fundamental y concreto, útil para alcanzar la vigencia
efectiva de los derechos humanos.

Lo anterior es pertinente, tomando en cuenta que además del sistema
de garantías que se imponen como obligaciones del Estado, la introducción
de los derechos sociales, económicos y culturales en las constituciones con-
temporáneas, impone igualmente obligaciones de actuación en la distribu-
ción equitativa de bienes y servicios.

No obstante, no es posible desconocer la persistencia de las desigualda-
des materiales ni pretender que el camino para superarlas se agota en las ex-
presiones formales de la ley, por lo que, si bien el modelo penal garantista
constituye una referencia ética y política para una interpretación más racional
de las funciones y fines del derecho penal, así como del ejercicio del poder
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punitivo, su relación con el modelo analítico crítico involucra su inserción
dentro de un esquema de control social que abarque también aquellas políti-
cas e iniciativas que se relacionen con toda intervención social de distribu-
ción de la seguridad.

LÍMITES EPISTEMOLÓGICOS DE LAS PROPUESTAS
DE POLÍTICA CRIMINAL ALTERNATIVA

La seguridad (entendida como la posibilidad cierta del disfrute y la tu-
tela de bienes jurídicos y derechos), ha tenido un substrato ideológico que
priva en la percepción de lo asegurable y en la construcción de la desvia-
ción, que contribuye significativamente en la identificación de los grupos
social y políticamente más débiles con las conductas dañosas.

Esto puede dar lugar al establecimiento de políticas criminales encu-
biertas bajo el manto de las políticas sociales y precisamente una de las ta-
reas de la Criminología Crítica consiste en llamar la atención sobre estas si-
tuaciones. Al respecto, la propuesta de que la función pública punitiva no
puede estructurarse al margen de “una política integral” de derechos funda-
mentales, no significa asignarle a la política criminal un campo de acción
con límites indeterminados, sino por el contrario, exigir la no reconstruc-
ción del conflicto social en términos de conductas delictivas y .establecer li-
neamientos en los cuales se minimice la violencia punitiva

“Aunque no se quiere negar que el derecho penal representa una
condición necesaria para el control y la limitación de la violen-
cia punitiva, que en el estado actual de las cosas, va mas allá de
los límites del derecho penal en lo se refiere a muchos aspectos,
no se debe resignar a hacer de aquél una condición suficiente.
Es necesario salir del impasse evitando, en primer lugar, el cír-
culo vicioso del eficientismo penal y, en segundo lugar, la cri-
minalización de la política social” (Baratta, 1998:36).

Esto es consecuente con la delimitación conceptual y política del alcan-
ce jurídico de la seguridad en un sentido apegado a los criterios constitucio-
nales, en tanto todos los individuos que se encuentran dentro de una determi-
nada jurisdicción son sujetos de derechos y como tales, deben tener la posibi-
lidad cierta de ver satisfechas sus necesidades y derechos fundamentales.
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Esta propuesta, introducida por Baratta (1994, 1998, 2001) denomina-
da la Política Criminal de la Constitución, y que también tiene su premisa
inicial en la deslegitimación de los sistemas penales, contiene al mismo
tiempo los postulados básicos del garantismo penal, pero problematiza las
condiciones sociopolíticas sobre las cuales ha evolucionado el Estado, afir-
mando que la legitimación del derecho penal y sus mecanismos, sólo puede
tener lugar dentro un contexto de equidad social.

El establecimiento de las condiciones que potencian el desarrollo hu-
mano es una premisa que atiende a la legitimidad de cualquier noción sobre
el pacto social, pero que no puede dar lugar a una reinterpretación de las po-
líticas públicas, bajo el signo de la prevención delictiva o de profilaxis so-
cial. esto comportaría los siguientes peligros:

– Considerar que únicamente los excluidos son los portadores de las
conductas delictivas y olvidar el carácter selectivo del sistema penal.

– Suponer que la eliminación de los procesos de exclusión material y
cultural lograría la eliminación de las situaciones problemáticas que
dan lugar a los procesos de criminalización, sin tomar en cuenta que
esos procesos de criminalización son también mecanismos de exclu-
sión, en el entendido que las reacciones punitivas (formales o informa-
les) han sido concebidas desde la perspectiva de la defensa social, de
la exclusión del trasgresor.

– Señalar que el mejoramiento de las condiciones de vida de la pobla-
ción, a partir de políticas integrales de prevención conduciría a la eli-
minación del delito, implica entender a éste, en los mismos términos
en que lo hace la criminología etiológica, cayendo en un reduccionis-
mo positivista. Si bien es cierto, que la satisfacción de las necesidades
materiales y culturales puede dar lugar a una disminución de la con-
flictividad social, esto no conlleva necesariamente a establecer una re-
lación directa de tipo causal entre la población excluida y la ocurren-
cia de la criminalidad.

De tal forma, que desde la consideración de la seguridad como un
derecho fundamental (que supone la realización de la gama de derechos
humanos) se desprenda una política de seguridad mas allá de una política
criminal eficientista o de “lucha contra la criminalidad”, donde la inclu-
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sión social implique la definición de estrategias basadas en una interpreta-
ción adecuada del conflicto social.

CONCLUSIONES

– El encuadre metodológico del modelo analítico crítico con el garantis-
mo penal puede justificarse, tomando este último como una herra-
mienta cognoscitiva que provea criterios para la aprehensión del ejer-
cicio del poder penal, donde la Criminología ejerza hegemonía sobre
el problema estudiado, mediante su contextualización política y realice
su función meta discursiva.

– De tal manera, que la respuesta concedida para el futuro de la Crimi-
nología se encuentra en su función específica de eje del proceso refle-
xivo dentro del conjunto de las ciencias penales y de los sistemas de
control, discurriendo sus reflexiones en la configuración de los valores
constitutivos de la democracia y la profundización de la participación
política ciudadana, en aras de crear un acercamiento entre la ciencia y
la sociedad.

– Pese a las críticas que se le han hecho a la teoría garantista, basadas
en una reorientación iusnaturalista de la pena y de la concepción del
Estado derivada del contrato social, sus postulados deben insertarse
en una interpretación dinámica de los derechos humanos, en donde la
legitimación de la justicia penal pase por la ampliación de nuevos es-
pacios de realización de los derechos políticos, civiles, sociales, eco-
nómicos y culturales, que se traduzcan en mayor participación y en
el goce efectivo de las garantías. En este sentido, es menester mante-
ner en perspectiva la posibilidad de articular alternativas a la política
criminal, aunque ésta se mantenga dentro de los límites garantistas;
tomando en cuenta que el concepto de delito y/o criminalidad consti-
tuye una invención vinculada a la existencia de instancias centrales
de poder.
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