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1 BECCARIA Y EL NACIMIENTO DEL 
GARANTISMO CONSTITUCIONAL ENEL 
DERECHO PENAL.Y PROCESAL PENAL 

La publicación por Cesare BEC~ARIA del Übro "De los d~litos y de las pe
nas" en-1764, es considerada como uno de los hitos jurídicos de rnás rele
vancia.en la historia del Derecho penal. Algunos han dicho que BECCARIA 
es el fundador de la ciencia del Derecho penal. Sin embargo, debe esti
marse que en su tiempo ya existía tal ciencia1• Otros lo han catalogado 
como el precursor de la Criminología 2 , en vez de la criminología positivis
ta de LOMBRoso, FERRI y GAROFALO, o la escuela cartográfica de QuETELET. 
No obstante lo anterior, más bien los aportes de BECCARIA deben encon
trarse en la Política Criminal3, debido a que promovió una reforma legis
lativa que introdujera una serie de garantías penales y procesales, ·que 
se llegaron posteriormente a incorporar en las constituciones políticas. 
Por ello _es que precisamente se puede hablar de los aportes de Cesare 
BECCARIA-al nacimiento del garantismo constitucional en el Derecho penal 
y Procesal penal. 

"De "los .delito~. y de las penas" es un pequeño libro, que más que por la 
originalidad de las ideas, se caracterizó por la fuerza con que BECCARIA las 
defendió, especialmente en lo relativo a la crítica a la tortura y a la pena 
de muer~e. Las principales ideas defendidas del libro eran: a) la crítica 
a la tortura, b) la <;:rítica a los juicios secretos, c) la defensa del jurado, 
d) la importancia de la preven~ión antes que la sanción, e) el principio de 

1 En este sentido: MORENO CASTILLO, María Asunción. Estudio del pensamiento de 
Cesare Beccaria en la evolución del aparato punitivo. En: www.~am.edu.ni/facultades/ 
derecho/jurídico/investigacion/escrito.htm. 

2 Cf. ZAFFARONI. Criminología. Aproximación desde un margen. Bogotá, Temis, 
1993, pp. 99-101. En sentido contrario: KRAuPL: "Die Gesellschaft; der Einzelne und 
das Verbrechen - Beccarias kriminologisches Verstandis." En: Beccaria. Die Anfdnge 
moderner Strafrechtspflege in Europa (Editor: Deimling). Heidelberg, Kriminalistik 
Verlag, 1989,p. 150, quien indica que BECCARIA no pl!ede considerarse fundador de la 
Criminología en vista de la amplia recepción de la ideolcigía de la teoría social (inclui
da criminológica) de otras cabezas de la Ilustración, así como la solamente puntual, 
no sistemática, prosaica y teórica concepción de expresiones de carácter criminológico. 

3 Cf. BusTOS RAMíREZ. Introducción al Derecho Penal. Bogotá, Temis, 1994, p. 97. 
Indica Emiliano Borja que los principios político criminales básicos sobre los que se 
asienta el moderno Derecho Penal, descansan en la propuesta de BECCARIA. Cf. BoRJA 
JIMÉNEZ, Emiliano. Ensayos de Derecho Penal y Política Criminal. San José, Editorial 
Jurídica Continental, 2001, p. 233. En el mismo sentido: ZúÑIGA RODRÍGUEZ, Laura. 
Política criminal. Madrid, Colex, 2001, p. 76. , 
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legalidad de los delitos y de las. penas, f) la difer~ncia entre delito. y peca
do, g) la consideración de la dañosidad .social al contemplarseJos delitos, 
h) la proporcionalidad de las penas, i) la pena debe ser la rrieriór posible 
(última ratio y mínima intervención), j) la crítiéa de la pena dé muerte y 
k) el fin de prevención general de la pena4 • 

El libro debe ser entendiüo en .relación con el Derecho vigente al mo
mento de su publicación, en donde imperaba el sistema inquisitivo, con 
un quebranto al derecho de defensa y la presunción de inocencia. El_.as~ 
pecto más característico del proceso penal era que investigación de los 
delitos descansaba en la práctica de la tortura. Desde la perspectiva del 
Derecho Penal sustantivo regía la confusión entre delito y pecado, la falta 
del respeto del principio de legalidad de. los delitos,' la falta de proporcio
nalidad de las penas y la amplitud de la aplicación de la pena de muerte5• 

Era el libro que fos enciclopedistas franceses habían estado esperando . 
que se escribiera y por ello 19 recibieron con gran entusiasmo. Este júbilo 
con que fue acogido por los enciclopedistas, hizo que ejerciera en su mo
mento ~na influencia notable .en la declaración francesa de derechos del 
hombre y· del ciudadano de 1789, por ejemplo en la regulación del princi
pio.de legalidad y la del principiq de pi;-esunción de inocencia6• .. .. 

En el siglo XIX se llegó a incluir en diversas constituciones una enu
meración de garantías ante· ia justicia penal, ello bajo la influencia de 
la decl~ración francesa de derechos del hombre de 1789, lo mismo que 
de la Constitución de los Estados Unidos de América de 1776 y las en
miendas a la misma de 17917 •. Sin embargo, no fue hasta después de la 
Segunda Guerra Mundial y los horrores del Holocausto, que los. derechos 

4 Cf. LLOBET RODRÍGUEZ, Javier. Cesare Beccaria y el Derecho Penal de hoy. Garan
tías y sistema penal. Saarbrücken, 2011. 

5 Cf. !bid, capítulo I, nº l. l. ' 

6 Sobre la influencia de Cesare BECCARIA sobre la regulación de la presunción de 
inocencia en la declaración francesa de derechos del hombre y del ciudadano de 1789: 
KósTER, R.-J. Die Rechtsvermutung der Unschuld. Bonn, tesis doctoral, 1979, p. 88, 
nota al pie 6; LLOBET RODRÍGUEZ, Javier. Die Unschuldsvermutung und die materiellen 
Voraussetzungen der Untersuchungshaft. Freiburg en Brisgovia, Max Planck Institut 
für auslandisches und internationales Strafrecht, 1995, p. 71, nota al pie 255. 

7 Sobre ello: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón (Traducción de Perfecto Andrés 
Ibáñez y otros). Madrid, Trotta, 1995, p. 356. quien dice: "De la Declaración de dere
chos de 1789 en adelante, todos los textos constitucionales -de la Constitución italiana 
a las del resto de los países europeos, de los Estados Unidos a las de la Unión Soviéti
ca y el resto de los países socialistas, y hasta las Constituciones de los paísf!s del tercer 
mundo- han incorporado de hecho gran parte de los principios de justicia tradicional
mente expresados por las doctrinas del derecho natural". 
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fundamentales tuvieron un nuevo impulso, a partir de la creación de 
Tribunales constitucionales en Alemania e Italia, que permiten un con
trol no solamente formal del procedimiento de creación de las leyes, sino 
además un control substancial, que establece límites al legislador, el que 
no puede dotar del contenido que quiera a las leyes, sino las mismas de
ben ser conformes al contenido substancial de los derechos fundamenta
les, por ejemplo deben respetar el principio de legalidad, ~ de culpabili
dad, el de presunción de inocencia, el derecho de defensa, etc. 

Relacionado con ello fue también el desarrollo que se dio del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, con la aprobación por la Asam
blea General de las Naciones Unidas en 1948 de la Declaración Universal 
de Derechos Humanos8. A la aprobación de esta declaración, siguió luego 
la de diversas convenciones de derechos humanos. 

Como consecuencia de ello, señala Luigi FERR4JOLI que se produjo un 
cambio de paradigma, del que resulta el constitucionalismo, como exi
gencia no solamente de una legalidad formal, sino de una substancial9• 

Ello corresponde a lo que se ha denominado por Luigi FE'.RR~JOLI como el 
garantismo, que fue desarrollado espe<;:~almente como con~ecuencia de la 
experiencia negativa vivida en Italia a partir de la legislación de emer
gencia, aprobada en contra del terrorismo10. Se reconoce que el legislador 
tiene límites no solamente formales, sino también sustanciales, en cuanto 
al contenido de las leyes, ya que estas deben ser acordes con los derechos 
fundamentales que tiene toda persona. Igualmente debe el legislador ac
tuar acorde con los derechos estableci"dos en los Tratados Internacionales 

8 Señala Norberto BOBBIO "Nos sentiríamos tentados a describir.el proceso de de
sarrollo que acaba con la Declaración Universal ( ... ) sirviéndonos de las tradicionales 
categorías del derecho natural y del derecho positivo: los derechos del hombre nacen 
como derechos naturales universales, se desarrollan como derechos positivos particu
lares para hallar luego su plena realización como derechos positivos universales. La 
Declaración Universal contiene en germen la síntesis de un movimiento dialéctico que 
comienza con la universalidad abstracta de los derechos naturales, pasa a la particu
laridad concreta de los derechos positivos nacionales, termina con la universalidad ya 
no abstracta sino concreta de los derechos positivos universales". BOBBIO. El problema 
de la guerra y las vías de la paz. Barcelona, Gedisa, 1992, p. 136. Sobre ello véase 
también: BoBBIO. El tercero ausente. Madrid, Ediciones Cátedra, 1997, pp. 154-155. 

9 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantías. Madrid, Trotta, 1999, pp. 66-67; FERRAJOLI, 
Luigi. "Filosofía del mal y garantismo." En: FoRERO, Alejandro/RIVERA, Iñaki/SrLVEIRA, 
Héctor (Editores). Filosofía del mal y memoria. Barcelona, Anthropos, 2012, ¡>p. 99-122. 

10 Cf. PRIETO SÁNCHEZ, Luis. Garantismo y Derecho Penal. Madrid, Iustel, 2011, 
p. 68. Sobre la legislación de emergencia: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón, pp. 4 78., 
486, 508, 548, 610, 699-703, 709, 711, 713, 722, 727, 737-750, 752. 
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de Derechos Humanos y en otras fuentes de acatamiento obligatorio del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos11 • 

El garantismo penal de Luigi FÉRRAJOLI pretende ·retomar el ideal 
ilustrado y profundizarlo .. Los autores más citados en el libro "Derecho y 
razón" 'son BECCARIA y CARRARA. Indica FERRAJOLI qúe los principios en que 
se basa el garantismo: estricta legalidad, materialidad y'lesividad de los 
delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral y contradictorio entre 
las partes, la presunción de inocencia, son parte de la tradición liberal e 
ilustrada 12. Agrega que los principios del garantismo tienen su base en 
buena parte en el pensamiento ilustrado, antes del nacimiento del Estado 
de Derecho. Cita entre los autores correspondientes a ese pensamiento a 
Cesare BECCARIÁ13• En ese sentido PRIETO SANC:Hís indica que el garantis
mo es una propuesta de minimización del Derecho Penal a partir de la 
recuperación de los postulados de la Ilustración jurídica que diera.o vida 
al Derecho Penal liberal14 • Sobre ello dice Jesús María SrLVA-SÁNCHEZ que 
algunas interpretaciones del Derecho Penal Mínimo, ligado al garantismo 
penal, no se encuentran muy lejos de las propuestas que, entre otros, rea
lizara Beccaria, hace dos siglos15 . 

11 Ello se aplica también a las garantías de carácter social, de modo que así como 
ninguna mayoría puede decidir la supresión de un inocente la privación de los derechos 
fundamentales de un individuo o un grupo minorit.ario, "( ... ) tampoco puede dejar de de
cidir las medidas necesarias para que a un ciudadano le sea, asegurada la subsistencia 
y la supervivencia". FERRAJOLI. Derecho y razón, p. 865. Acerca del garantismo: FERRAJO
LI. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Roma, 1990; FERRAJOLI. "El Estado 
Constitucional de Derecho hoy el modelo y su divergencia de la realidad". En: ANDRÉS 
IBÁÑEZ, Perfecto (Editor). Corrupción y Estado de Derecho. Madrid, Trotta, 1996 pp. 15-
29; FERRAJOLI. Derechos y garantías. La ley del mas débil (Traduccion: Perfecto Andrés 
lbáñez y Andrea Greppi). Madrid, Trotta, 1999, FERRAJOLI. Garantismo. Una discusión 
entre Derecho y Democracia (Traducción: Andrea Greppi). Madrid, Trotta, 2006; FERRA
JOLI. Principia iuris Madrid, Trotta, 2 Tomos, 2011; ANDRÉS IBÁÑEZ, Perfecto. En torno 
a la jurisdicción. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2007; CARBONELL, Miguel (Coordi
nador). Neoconstitucionalismo. Madrid, Trotta, 2005; CARBONELL, MiguellSALAZAR, Pedro 
(Coordinadores). Garantismo. Estudios sobre el pensamiento jurídico de Luigi FERRAJO
LI. Madrid, Trotta, 2005; GIANFORMAGGIO, Letizia (Editora). Las razones del garantismo. 
Discutiendo con Luigi FERRAJOLI. Bogotá, Temis, 2008; PRIETO SÁNCHEZ, Luis, op. cit. 

12 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón, p. 33, Sobre la pretensión de FERRAJOLI de 
rehabilitar el pensamiento ilustrado: SALAS, Minor. Kritik des strafprozessualen 
Denkens. Múnich, Verlag C. H. Beck, 2005, pp .. 181-189. 

13. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón, p. 232. 

14 PRIETO SÁNCHEZ, Luis, op. cit., p. 11. 

15 Cf. SILVA SÁNCHEz, Jesús María. La expansión d'el Derecho Penal. Buenos Aires, B 
de f, 2006, p. 2. Sobre las ideas de BECCARIA y su influencia en los postulados del Derecho 
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·Un aspecto fundamental del constitucionalismo y del garantismoes el 
sistema de garantías penales. El principio de dignidad: de la persona hu
mana es la base del constitucionalismo y del gara.ntismo, ya que los diver~ 
sos derechos fundamentales; contemplados en la Constitución Política, lo 
mismo que los derechos humanos, previstos en el Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos, tienen su origen en e~ principio de dignidad 
de la perso:rÍa humana16• Ello lleva a que deba partirse de una concepción 
heteropoyética del Derecho y deLEstado17, que implica que el Estado y el 
Derecho existen para proteger a los seres humanos y no tienen un fin en 
sí mismos. Lo ~nterior conduce que deban ser rechazadas las concepcio
nes de carácter autopoyético, que por ejemplo imperaron en regímenes 
como el fascismo y el nacionalsocialismo18. No puede d~jarse de conside
rar que los regímenes fascista y nacionalsocialista se concebían a sí mis
mos como enfrentados a la Ilustración y sus ideas. 

Indica Luigi FERRAJOLI explicando el carácter heteropoyético: "No pue
de castigar.se .a un ciudadano sólo porque ello responda al interés de la 
mayoría. Ninguna mayoría, por más aplastante que sea, puede hacer legí
tima la con~éna de un inocente o subsanar un error cometido en perjuicio 
de un solo ciudadano"19 • Agrega: "Ni siquiera por unanimidad puede un 
puéblo decidir (o cons_entir que se decida) que un hombre muera o sea pri
vado sin culpa de su libertad, que piense o escriba, o no piense o no escri
ba, de deter.minada manera, que no reúna o no se asocie con otros, que se 
case o no se c_ase con cierta persona o permanezca indisolublemente ligado 
a ella, que tenga o no tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo, u otras 
cosas por el estilo"2º. 

Penal Mínimo de acuerdo a la formulación del mismo por FERRAJOLI: AsúA, Adela. "Reivin
dicación o superación del programa de Beccaria". En: El pensamientopenal de Beccaria. 
Su actualidad (Coordinadora: AsúA, Adela). Bilbao, Universidad de Deusto, 1990, p. 24. 

16 Sobre la importancia del principio de dignidad de la persona humana como 
base de los derechos humanos: DELGADO PINTO. "La función de los derechos humanos 
en un Estado democrático (reflexiones sobre el concepto de derechos humanos)". En: 
El fundamento de los derechos humanos (Editor: G. Peces-Barba Martínez). Madrid, 
1989, p. 138; ScHóNE. Acerca del orden jurídico penal. San José, Juricentro, 1992, p. 
193, LLOBET RODRÍGUEZ, Javier. Derechos Humanos y Justicia Penal. San José, Escuela 
Judicial/Editorial Jurídica Continental, 2008, pp. 79-81. 

17 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón, pp. 880-883. 

18 Cf. LLOBET RODRÍGUEZ, Javier. Nacionalsocialismo y antigarantismo penal 
(1933-1945). San José, Editorial Jurídica Continental, 2015. 

19 FERRAJOLI. Derecho y razón, p. 544. 

20 !bid, 859. 
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Desde FoucAULT se ha criticado a la doctrina ilustrada y dentro de ella 
a BECCARIA, por no perseguir propiamente una ética humanista21 , sino 
más bien de carácter utilitarista, de modo qU:e las. garantías no son con
templadas como una-forma de respeto ;a la dignidad humana, sino porque 
son útiles para la colectividad. En Alemania esta crítica es desarrollada, 
por ejemplo, por el profesor Wolfgang NAUCKE, quien en 1989 impartió 
una conferencia titulada "La modernización del Derecho Penal a través de 
Ber:caria", ello con motivo del aniversario 225 de la publicación del libro 
"De los delitos y de las penas"22• En dicha conferencia indicó que uno se 
puede sorprender de lo poco que BECCARIA utiliza el argumento humanita
rio, ya que la argumentación central que emplea es la necesidad política 
de la pena, nola humanidad. Dijo que la humanidaq como un simple ar-

21 FoucAULT. Vigilar y castigar. Madrid, Siglo XXI, 1991, p. 98. Comentando lo 
dicho por FoucAULT, señala Roberto FRAGOMENO en Costa Rica: "Foucault tiene razón 
a.l sospechar que no son motivos humanitarios los que impulsan a los hombres de la 
ilustración a terminar con el suplicio, sino que hay un completa causa política en la 
transformación de la intérvencíón penal. Y esta causa política es la del hombre del 
contrato, aquel qUe, según Rouseau, nacía libre y en todas partes estaba encadenado". 
Indicó además: "Si el suplicio es reemplazado por la prisión es porque la forma de 
castigar del despotismo absoluto es reemplazada por la forma de la sociedad contrac
tual. De las torturas insoportables y ejemplificadoras se migra a una economía de los 
derechos suspendidos". FRAGOMENO, Roberto. Las tribulaciones de la mirada. La lógica 
del castigo, de los mercaderes, los financistas y los inspectores. San José, Ediciones 
Perro Azul, 2003, pp. 37-38. Señala Fernando SAVATER que uno de los adversarios ma
yores que tiene FouCAULT es la Ilustración. Esta dice " ... es el movimiento promotor 
de la cultura racional moderna, modernizadora y disciplinariamente humanitaria, 
cuyos aspectos panópticos discierne sin complacencias en sus libros más célebres. En 
una palabra, la Ilustración es la responsable del encierro, la inventora minuciosa e 
inexorable de la represión articulada de la vida por el poder. Los aspectos tradicional
mente considerados como emancipadores de este movimiento son descartados o, aún 
peor, mostrados como coartadas para la acentuacíón represiva del encierro: de ahí que 
figuras como Pinel o Beccaria aparezcan a pesar de sus méritos del lado infame de 
la trama. Por supuesto ha habido que forzar un tanto los hechos para obtener este 
resultado y los más serios contenciosos de los historiadores con Foucault se fundan en 
este reproche de unilateralidad antagónica. Nada de extraño tiene, pues que Foucault 
saludase en su día con una reseña entusiástica el libro de André Glucksman Les mai
tres penseurs, donde las grandes figuras de la tradición ilustrada aparecen nada me
nos que como inspiradores teóricos del Gulag y Auschwit:i'. SAVATER, Fernando. Etica 
como amor propio. Barcelona, Mondadori, 1998, p. 279. 

22 Cf. NAUCKE, Wolfgang. "Die Modernisierung des Strafrechts durch Beccaria". 
En: BECCARIA. Die Anfange moderner Strafrechtspflege in Europa (Editor: Deimling). 
Heidelberg, Krimirialistik Verlag, 1989, pp.37-53. Véase además: NAUCKE, Wolfgang. 
«Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik». En: NAUCKE. Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik. 
Fráncfort del Meno, 1999, pp. 225-240; NAUCKE, Wolfgang. «Generalpravention und 
Grundrechte der Person». En: NAUCKE. Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik. Fráncfort 
del Meno, 1999, pp. 133-153. 
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gumento de verdad, como límite absoluto de la pena, no se encuentra en 
BECCARIA. Señaló -NAUCKE- que incluso en lo concerniente a la pena de 
muerte y a la tortura se acude al argumento de la utilidad, lo mismo que 
en la teoría de la interpretación, la división de poderes, la proporcionali
dad entre el hecho y la pena y la relación ent:r;e la policía y el sisterp_a de 
justicia. La crítica de W olfgang NAUCKE ha sido r~tomada por el profesor 
Kai AMBOS, quien defendió ideas similares en el Congreso sobre el pensa
miento de BECCARIA realizado en la Universidad Sergio Arboleda el 2 de 
octubre de 201323. · 

Cesare BECCARIA es considerado uno de los principales representantes 
del utilitarismo. Al señalar los textos que ejercieron una mayor influencia 
en él, BECCARIA destacó el de HELVETIUS, precursor de las ideas utilitaris
tas24. Conforme a las mismas Cesare BECCARIA le dio gran relevancia a la 
búsqueda de la felicidad de la colectividad, comq aspecto fundamental que 
debía ser perseguido a través de la legislación~ Dijo: "La felicidad dividi
da entre el mayor número deberá ser el punto a cuyo centro se dirigiesen 
las acciones de la muchedumbre"25 • No puede desconocerse además que 
en los diversos aspectos tratados d~ su libro, incluso ·e_n-.lo relativo a la 
pena de muerte y la abolición de la tortura, recurre a argumentos utilita
ristas, al lado de humanistas .y humanitaristas, ·10 que háce .que nQ. dejara 
de incurrir en excesos, a partir de su interés en lograr convencer a los 
gobernantes sin cuestionar su autoridad, de la necesidad de la reforma 
penal. Estos excesos en que incurrió Beccaria tienen su _expresión máxi
ma en la justificación de la pena dé esclavitud perpetua, como argumento 
para la derogatoria de la pena de muerte, por ser una pen_a más útil26. En 

23 Cf. AMsos, Kai. "Del tormento". En: MATUS, Jean Piere (Director). Beccaria. 250 
años después. Dei delitti e delle pene. Buenos Aires, B de f, 2011 pp. 155-167. 

24 Así dijo: "La segunda obra que completó la revolución en· mi espíritu es la de 
Helvecio. Él es quien me ha impulsado en el camino de la verdad, y el que primero 
despertó mi atención sobre la ceguera y las desgracias de la humanidad. Debo a la 
lectura del Espíritu gran parte de mis ideas". En: BECCARIA,- Cesare. De los delitos y 
de las penas (Traducción: Francisco Laplaza). Buenos Aires, Ediciones Arayú, 1955, 
p. 510. Sobre la influencia de HELVECIO en BECCARIA: Yo.UNG, David. Introduction and 
Notes. Beccaria, Cesare: On Crimes and Punishment (Traductor: Young, David). 
lndianápolis, Hackett Publishing Company, 1986, p. 88, notas 3 y 4 al capítulo VI.; p. 
90, nota 4 al capítulo XIII.; p. 97, nota 5 al capítulo XXVII., p. 103, notas 1, 2 y 5 del 
capítulo XL y nota 1 del capítulo XLI. 

25 BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas (Traducción de Juan Antonio de 
las Casas). Madrid, Editorial Alianza, 1988, introducción, p. 26. Sobre ello véase: FE
RRAJOLI, Luigi. Derecho y razón, p. 262. 

26 Cf. LLOBET RODRÍGUEZ, Javier. Beccaria, capítulo III, nº 3.14. 
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efecto las consideraciones que hace de la pena de esclavitud perpetua se 
alejan del hurnanisrno y del hurnanitarisrno, lo que es criticado, con ra~ 
zón, por NAUCKE y por AMBOS. . 

Debe reconocerse que la lógica del garantisrrio penal no deja de plan
teat problemas con el utilitarismo presente en Cesare BECCARIA, de modo 
que- el Ínisrrio desarrollasus ideas a pártir de ideas humanistas y utilita
ristas, sin percatarse del conflicto que podía presentarse ai respecto,' ya 
que una lÓgica humanista tiene la dignidad del ser humano corno el as
pecto central, mientras una rnerarnente utilitarista parte de la felicidad 
del mayor número, dejando de lado con ello a los seres humanos indivi
duales, los que podrían ser sacrificf!.dos en beneficio de la colectividad. El 
gran dilema entre el utilitarismo y el sistema de garantías" es que éstas 
operan con la lógica del imperativo categórico de KANT, no pudiendo ser 
relativizadas por la mayoría, tal y corno lo señala desde el garantisrno 
Luigi FERRAJOLI. 

Sin embargo, FERRÁJOLI llega a distinguir entre dos tipos de utilitaris
mo. :E!l primero de ellos - indica~ es el utilitarismo a medias, que parte de 
la ·"máxima felicidad entre el mayor nÓ.mero", de modo que se persigue la 
máxima utilidad para la mayoría. Indica que de acuerdo con ello el fin de 
la pena es la· prevención de delitos. Advierte que este utilitarismo puede 
lle_var a una auto-legitimación autoritaria, siendo incapaz de suministrar 
criterios de deslegitimación de sistemas penales concretos27 • El segundo 
tipo· de utilitarismo, según FERRAJOLI, es el utilitarismo garantista, del 
que parte él m"isrno. Dice ·que conforme a éste se trata de buscar no solo 
el m:á.xirno bienestar de los no desviados, sino también de los desviados, 
resultando que este segundo parámetro no tiene relación con la preven
ción de delitos28 • El utilitarismo de FERRAJOLI parte de que la pena está 
justificada como un mal menor, en cuanto sea menos aflictiva y menos 
arbitraria, respecto de otras reacciones no jurídicas que es lógico suponer 
qu·e se producirían en su ausencia. Agrega que el monopolio estatal de la 
potestad punitiva está justificado cuantos más bajos sean los costos del 
Derecho Penal, frente a los costos de la anarquía punitiva29 • FERRAJOLI se
ñala que este utilitarismo no es extraño a la tradición ilustrada30 . Indica 
que en las ideologías utilitaristas de BECCARIA y CARRARA se parte de una 
concepción de la pena como mínima aflicción necesaria, ·a diferencia de 
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27 FERRAJOLI. Derecho y razón, pp. 263-264, 331. 

28 !bid, pp. 331-332. 

29 !bid, p. 336. 

30 !bid, p. 333. 
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otras concepciones utilitaristas, que pueden informar concepciones auto
ritarias y antigarantistas, basadas en la máxima seguridad posible31 • 

Es importante resaltar que como lo indica Maurizio FIORAVANTI las 
ideas ilustradas y revolucionarias tuvieron un desarrollo diferente en la 
m~sma época en Estados Unidos de América y en la Europa continental. 
La lucha en los Estados Unidos de América a favor de un sistema de ga
rantías frente al Estado, tenía como un aspecto fundamental la lucha en 
contra de la ley, la que durante el dominio inglés sobre las colonias nor
teamericanas, se había revelado como una fuente de arbitrariedad, por 
ejemplo en lafijación de los impuestos32 • Por ello no es de sorprender que 
a principios del siglo XIX se llegara a admitir en los Estados Unidos de 
América el control de constitucionalidad de las leyes33; aspecto que se
ría conforme a la lógica constitucionalista de Luigi FERRAJOLI. En Europa 
continental, por el contrario, la lucha ilustrada era en gran parte en con
tra de la arbitrariedad judicial, lo que llevó a confiar en la generalidad 
de la ley como límite frente a la arbitrariedad. Ello conducía a la defensa 
del principio de legalidad de los delitos y de las penas, que encontró en 
Beccaria a uno de sus máximos representantes34 . Esto podría ser consi
derado por algunos como contrario al constitucionalismo del garantismo 
penal, en cuanto el mismo no reclama solamente la vigencia del principio 
de legalidad desde el punto de vista formal, sino también substancial, lo 
que implica que el legislador tiene límites para legislar. A pesar de lo 
anterior, no puede desconocerse que en BECCARIA no se expresa solamente 
el principio de legalidad, sino se desarrollan una serie de garantías de ca
rácter substa:o.cial, a las que se debe ajustar la ley, por ejemplo la exigen
cia de que las leyes sean claras, que debe establecerse la distinción entre 
delito y pecado, que el delito debe basarse en la dañosidad social, que las 

31 Ibid., p. 33. 

32 Dice Maurizio FIORAVANTI refiriéndose a la revolución francesa: "Todas las ideo
logías que sustentan la revolución llegan a esta conclusión: la convicción de que la ley 
general y abstracta -más que la jurisprudencia, como en el caso británico- es el instru
mento más idóneo para la garantía de los derechos. Se es libre porque se está gob(!r
nado de manera no arbitraria, porque en materia de derechos y libertades no vale ya 
la voluntad de un hombre contra la de otro, porque son abolidas las dominaciones de 
carácter personal, porque sólo la ley puede disponer de nosotros mismos". FIORAVANTI. 
Los Derechos fundamentales (Traducción Manuel Martínez Neira). Madrid, Editorial 

. Trotta, 1996, p. 70. V~ase además en particular p. 74 y 83. Véase además: FIORAVANTI, 
Maurizio. Constitucionalismo. Experiencias históricas y tendencias actuales (Traduc
ción: Adela Mora Cañada/Martínez Neira, Manuel). Madrid, Trotta, 2014, p. 39. 

33 Cf. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo ... , p . .41. 

34 Cf. LLOBET RODRÍGUEZ, Javier. Cesare Beccaria ... , capítulo III, Núms. 3.1 y 3.2. 
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penas deben ser proporcionadas y que debe actuarse conforme al criterio 

de la mínima aflicción posible. 

El conflicto entre las ideas utilitaristas y las ideas de contención del 

poder punitivo se encuentra generalmente expresado en la teoría de la 

pena. Ello encuentra clara expresión en BECCARIA. Asf en general se re~ 

conoce que Cesare BECCARIA fue un-defensor de la prevencíón general rie

ga tiva como fin de la pena, lo que era conforme a las ideas utilitaristas35: 

Sin embargo, a su vez BECCARIA hace mención a una serie de garantías 

que porten límite a las ideas utilitaristas a medias, según la denomina" 

ción dada por Luigi FERRAJOLI. Por eje.mplo reclama la necesidad de pro

porcionalidad de la pena, pretendiendo evitar con ello penas despropor

cionadas. Ello llevó a David YouNG a afirmar que B'EcCARIA seguía más 

bien ideas de carácter retributivo y no de utilitaristas. Para ello resaltó 

la gran preocupación que· tenía BECCARIA por los derechos humanos del 

delincuente, en particular al infringírsele una pena y en especial la afir

mación de que debe haber proporcionalidad entre los delitos y las penas36 . 

Al respecto debe reconocerse la relación que existe entre el principio de 

proporcionalidad y la concepción refríbutiva de la pena. 

El lipro de BECCARIA, como se dijo, se d~bate entre el humanismo y 

el utilitarismo, sin que pudiera percatarse de los peligros que pue

de implicar el segundo para el primero. Sin embargo, sería injusto ne

garle a BECCARIA sus pretensiones ;humanistas. Incluso BENTHAM, desde 
\ 

35 Sobre ello: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón, pp. 275-277. 

36 Cf. YoUNG, David. Cesare BECCARIA: "utilitarian or retributivist?". En: Journal 

of Criminal Justice (Estados Unidos de-América), 1983, pp. 317-326 .. Véase también: 

YouNG, David. Introduction and Notes. BECCARIA, Cesare: On Crimes and Punishment 

(Traductor: Young, David), pp. XII-XIII y 95. En sentido similar véase: SOTO, Miguel. 

Fin de las penas. En: MATUS, Jean Piere (Director). BECCARIA. 250 años después. Dei 

delitti e delle pene. Buenos Aires, B de f, 2011 pp. 129-133. Sobre ello dice Adela 

Asúa: "Recientemente algún autor no ha dudado en calificar a BECCARIA como cercano 

a la perspectiva retribucionista, en base a las referencias al 'merecimiento' de la pena 

para reponer el depósito del pacto social, la constante alusión a la proporción, a las 

garantías individuales, frente a las también reconocidas pretensiones preventivas. [,q 

adjudicación del calificativo de utilitarista a BECCARIA responde más bien a la preocu- · 

pación clasificadora, de obsesión reduccionista, que al contenido total del mensaje que 

el milanés ofrece en su obra. Por talante, por hechos, por modelo político y económico 

BECCARIA es un liberal preocupado por acotar el campo estatal de intervención sobre la 

libertad de los ciudadanos, que encuadra mejor en la caracterización garantista -que 

los retribucionistas históricos. Efectivamente su posición es clara en cuanto que el fin 

de las pena no es 'expiar' la culpa o el delito, sino disuadir a los demás hombres, pero 

la imposición de la pena debe quedar sometida a otra serie de condiciones '-- propor

ción, necesidad, prueba de culpabilidad, proceso público y contradictorio - para que 

no sea injusta". AsúA, Adela, op. cit., p. 22. · 
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una perspectiva más utilitarista, criticó a BECCARIA porque a través de 
ideas de piedad y generosidad dejaba de tomar en cuenta el interés ge
neraL de la sociedad37 ; Igualmente Immanuel KANT, defensor de la exis
tencia de un imperativo categórico, opuesto radicalmente a todo utilita
rismo en relación con la pena y por ello desde la posición ubicada en el 
extremo opuesto al utilitarismo de Jeremy BENTHAM, al criticar la posi
ción de Cesare BECCARIA en contra de la pena de muerte, lo hizo atribu
yéndole, al igual que Bentham, un humanismo excesivo, indicando que 
presentá un "sentimentalismo compasivo de un humanitarismo afecta
do (compassibilitas)'~8 • Se llega en definitiva en lo atinente a la pena de 
muerte con Cesare BECCARIA, calificado en. general como utilitarista, a 
una posición más respetuosa de la dignidad humana que con respecto a 
Immanuel KANT, uno de los máximos representantes del antiutilitarismo 
y considerado a partir del imperativo categórico un defensor del principio 
de dignidad de la persona humana. 

Especialmente en relación con la prohibición de la tortura se expresan 
claramente los caracteres humanistas y humanitaristas que se encuen
tran en BECCARIA39 y que se imponen sobre los utilitaristas, los que son 
usados por él fundamentalmente como argumentos para convencer de la 
necesidad de la reforma del sistema penal y en particular de la falta de 
sentido de la utilización de la tortura, por ser un medio no idóneo para la 
averiguación de la verdad. Dijo BECCARIA tomando en cuenta la necesidad 
de la abolición de la tortura: "No hay libertad cuando algunas veces per
miten las .leyes que en ciertos acontecimientos el hombre deje de ser perso
na y se repute como cosa"4º. Con dicha expresión BECCARIA se adelantó a 

37 BENTHAM, Jeremías. Tratado de las pruebas judiciales (Traducción de Manuel 
Ossorio Forit). Buenos Aires, Valetta Ediciones, T. II, 1971, pp. 122-124. 

38 Cf. KANT, Immanuel. La metafísica de las costumbres (Traducción: Adela 
Cortina Corts/Jesús Conill Sancho). Madrid, Tecnos, 1994, No. 335, pp. 171-172; 
KANT. Die Metaphysik der Sitten. Fráncfort del Meno, Reclam, 1990, Nº 335. 

39 Indica Francisco TOMÁS Y V ALIENTE: "En un sentido amplio (y precisamente el 
que Sartre rechazaba desde su 'humanismo existencialista') puede ser calificada de 
humanista toda filosofía que tome al hombre como fin y como valor superior, y en tal 
forma entendido no sería incorrecto hablar de un humanismo ilustrado. Sin embargo, 
a los efectos que aquí persigo, esto es, para explicar la reacción frente a la tortura que 
se produce en la Europa ilustrada a partir, sobre todo, de BECCARIA, considero más 
adecuado el concepto de 'humanitarismo'. Si.hay una moral propia de la Ilustración y 

· en ella nuevas virtudes como la tolerancia y la beneficencia, entre ellas hay que situar 
el humanitarismo, 'la compasión de las desgracias ajenas"'. ToMÁs Y V ALIENTE, Fran
cisco. La tortura judicial en España. Barcelona, Crítica, 2000, p. 239. 

40 BECCARIA, Cesare, op. cit., Editorial Alianza, capítulo 20, p. 62. Indica MoNDOL
FO: "Tal afirmación, que en BECCARIA se encuentra formulada de pasada y por inci-
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la segunda formulación del imperativo categórico ·de KANT41, conforme al 

cual el ser humano debe ser tratado como un fin en sí mismo y no sola

mente como un medio42 , el que aún hoy es considerado como la mejor con

ceptualización para determinar el respeto del principio de la dignidad de 

la persona humana, que es reconocido, como se dijo arriba, como la base 

de todos los derechos humanos y fundamentales .. 

Son múltiples las expresiones de BECCARIA de carácter humanista. Así 

dijo: "Me tendré por afortunado aunque no tenga otro mérito más que el de 

haber presentado. el primero en Italia, con alguna mayor evidencia, lo que 

en otras naciones se han atrevido a escribir y empiezan a practicar.· Pero 

si, sosteniendo los derechos de la humanidad y de la verdad invencible, 

contribuyese a arrancar de los dolóres y angustias de 'la muerte a alguna 

víctima infeliz de la tiranía o de la ignorancia, igualmente fatal, las ben-

dencia, tiene gran importancia filosófica, aun cuando BECCARIA no revela dan;e cuenta 

de ello en medida adecuada a su trascendencia". MüNDOLFO, Rodolfo. Cesqre f3eccaria 

y su obra. Buenos Aires, Depalma, 1946, p. 48. En.sentido similar al exp_resado por 

BECCARIA se pronunció Francesco CARRARA en 1875, al decir: "No; un delito, por más 

grave que sea, o una serie de delitos, aun cuando sean repetidos y·atroces, no despojan 

al desgraciado que se manchó con ellos de ninguno de los derechos inherentes a la per- ·. · 

sonalidad humana; no lo transforman en una cosa de la cual la autoridaq t;ocial pue

da hacer, sin medida, un instrumento para servir a sus fines, en la misma forma que 

lo hacía el civis romanus con sus esclavos". CARR;\RA. Opúsculos de Derecho Criminal 

(Traducción: Ortega Torres/Guerrero). Bogotá, Temis, 1980, Tomo V, p. 20. · 

41 En este sentido: CALAMANDREI, Piero. Prefacio y notas: En: BECCARIA, Cesare: De 

los delitos y de las penas (Traducción de Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra 

Redín). Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1974, p. 69; MoNDOLFO, 

Rodolfo, op. cit., pp. 46-49; CATTANEO, Mario. Aufklarung und Strafrecht (Traducción 

de Thomas Vormbaum). Baden Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1998, pp. 46-47; 

AGUDELO. "¿Qué nos dice BECCARIA, hoy, a los juristas de Colombia?" En: Cesare Bec

caria and Modern Criminal Policy (Editor: Centro Nationale di prevenzione e difesa 

sociale). Roma, Giuffre editore, 1990, pp. 402~403; FERRAJOLI. Derecho y razón, p. 302, 

nota al pie 110; FERRAJOLI. Principia iuris, T. I, p .. 203; R1vACOBA Y RIVACOBA, Manuel. 

Función y aplicación de la pena. Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 68. 

42 KANT. Fundamentación de la metafísica de las costumbres, pp. 44-46; KANT. 

Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Fráncfort del Meno, Suhrkamp, 1994, pp. 

78-80; KANT. Die Metaphysik der Sitten, p. 192; KANT. De la conducta moral y política 

(Editor: Balladares). San José, Libro Libre, 1988, pp. 110-116. La Iglesia Católica ha 

también acudido al imperativo categórico kantiano. Así Juan Pablo II en su Carta a 

las Familias hizo mención a dicha fórmula, al decir: "La persona jamás ha de ser con

siderada un medio para alcanzar un fin;jamás; sobre todo, un medio de 'placer'. La 

persona es y debe ser sólo el fin de todo acto. Solamente entonces la acción corresponde 

a la verdadera dignidad de la persona". JUAN PABLO II. Carta a las Familias del Papa. 

Ciudad de Vaticano, Librería Editrice Vaticana, 1994, pp. 39-40. La doctrina y la ju-

risprudencia, acuden en general al imperativo categórico kantiano. · 
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diciones y lágrimas de un solo inocente se consol<irían del desprecio del 
resto de los hombres"4s. 

Escrito con gran sentimiento y humanismo, es elsiguiente texto, que 
revela la fuerza en la defensa de sus ideas por BECCARIA. y la elocue:ricfa 
con que las expresó: "Muy pocos l'Jan examinado y combatido la crueldad 
de . las penas y- la irregularidad. de· los procedimientos . Criminale~, par
te de la legislación tan principaly tan descuidada en casi toda Europa. 
Poquísimos, subiendo a los principios generales, combatieron los errores 
acumulados de muchos siglos, sujetando a ·lo menos con aquella fuerza 
que tienen las verdades conocidas el demasiado libre ejercicio del poder 
mal dirigido, que tantos ejemplos de fría atrocidad nos presenta autoriza
dos y repetidos. y aun los gemidos de los infelices sacrificados a la cru(!l 
ignorancia y a la insensible indolencia, los bárbaros tormentos con pró
diga ~. inútil severidad multiplicados por delitos o no probados o quimé
ricos, la suciedad y los horrores de una prisión, aumentados por el más 
cruel verdugo ·de .los miserables que es la incertidumbre de la suerte, de
bieran mover a esa clase de magistrados que guía las opiniones de los en
tendimientos h.umanos"44 • 

Como ejemplo del espíritu humanitario de BECCARIA debe mencionar
se además la siguiente 2íta, referida a la crítica a la tortura: "¿Quién al 
leer las histor.ias no se llena de horror, contemplando los bárbaros e in
útiles· tormentos que con ánimo frío fueron inventados y ejecutados por 
hombres que se: llamaban sabios? ¿Quién podrá no sentir un estremeci
miento interior y doloroso al ver a millares de infelices, a quienes la mi
seria (o querida,· o. tolerada de las leyes que siempre han favorecido a los 
pocos y abatido a los muchos) obligó y condujo a un retroceso desesperado 
sobre el primer estado de naturaleza, o a acusados de delitos· imposibles 
y fabricados por la temerosa ignorancia, o a reos sólo de ser fieles a los 
propios principios, despedazados con supuestas formalidades y pausados 
tormentos por hombres dotados de los mismos sentidos, y por consiguien
te de las mismas pasiones, agradable espectáculo de una muchedumbre 
fanática?" 45 • 

Debe reconocerse que el pensamiento de BECCARIA gira alrededor de 
dos pensamientos: el humanista y el utilitario, de modo que con frecuen
cia para reforzar los argumentos humanistas utiliza criterios utilitarios, 
o bien les trata de dar un fundamento utilitario, como sucede con el prin-

43 BECCARIA, op. cit., Alianza, capítulo 11, p. 45. 

44 BECCARLA, op. cit., Alianza, Introducción, pp. 26-27. 

45 BECCARIA, op. cit., Alianza, capítulo 27, p. 73. 
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cipio de proporcionalidad46 • Igualmente debe admitirse, cómo se dijo, q:ue 

BECCARIA no reconoció las contradicciones que pueden existir entre los cric 

terios humanistas y los utilitarios, de modo que una ética utilitaria puede 

llegar a dejar sin efecto los criterios humanistas, todo en contra del prin

cipio de dignidad de la persona humana. Sin embargo si se quiere carac

terizar la obra de BECCARIA habría que hacerlo más por su humanismo y 

humanitarismo, que por su utilitarismo. El mismo BECCARIA al formular 

la conclusión de su libro dejó fuera las ideas puramente utilitarias, salvo 

la mención de la necesidad, relacionada indirectamente con éstas, inclu

yendo más bien ideas de índole humanista. Así dijo: "Para que toda pena 

no sea violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe 

esencialmente ser pública, pronta, necesaria, la más pequeña de las posi

bles en las circunstancias actuales, proporcionada a los delitos, dictada 

por las leyes"47 • Se refleja en dicha expresión la pretensión de contención 

del poder punitivo, propia del garantismo constitucional. 
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