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§ 19. Derecho penal y filosofia

L. De la disputatio a la inguisitio

1. La humanidad persiguié el conocimiento a través de saberes obtenidos meds:
lucha con las cosas o con la naturaleza (para arrancarles sus secretos) o por medae
la investigacién o interrogacién a éstas (para obtener sus respuestas). Lucha e inses
gacion son dos paradigmas alternativos en la bisqueda de la verdad, entre los cu
se oscilo pendularmente hasta que se acentué el segundo. Se ha afirmado que ¢
preferencia aparecié primariamente en el campo del proceso penal, 0 sea en la biisgs
de la verdad procesal o juridica. y que desde alli se expandid y generalizé como més
para todo el resto del conocimiento!. Si lo procesal fue previo o simultineo con &
cambiode paradigma. es una cuestién importante a otros efectos, pero no especificame
al que aqui ocupa, donde basta con sefialar que, efectivamente, el paso de Ja alges
ala quimica, de la astrologia a la astronomia, de la fisionomfa a la antropologia &
etc., fue andlogo a la transicién que sufrié el establecimiento de la verdad proce

pasando de la lucha o dispuratio entre las partes, a la inquisitio o investigacion g
saberano.

2. El conocimiento de la verdad procesal se obtenia mediante lucha, combate o ¢
entre partes (o su equivalenciasimbdélica) y el triunfo probaba que Dios estaba de su i
(ordalfa o prueba de Dios) y, por lo tanto, su afirmacién era verdadera. Toda la cies
o saber procedia del mismo modo: luchaba contra la naturaleza para obtener la vess
En filosofia se obtenia luchando argumentalmente contra un contrincante en
competencia regulada meticulosamente (dispuratio, quaestiones). Cuando este
digma metodolégico de lucha fue desplazado por la interrogacion, superando las
teriores pendulaciones. puso en marcha en Europa un proceso de acopio de »
inquisitorial, que es propio del ejercicio del poder que abarcé a todo el planeta em
proceso en que se pueden sefalar las etapas de la revolucién mercantil (siglo
revolucidn industrial (siglo XVIII) y la revolucidn tecnocientifica (siglo XX).

3. Lainguisitio en el ambito procesal (y como método de conocimiento) se ins
primero con la burocratizacién de la Iglesia, cuando ésta se jerarquizé como consecs
cia de su romanizacién: en los siglos posteriores fue acentuando la autoridad
burocracia respecto del resto de los creyentes, hasta culminaren un apoderamiento
del saber —y del poder— por parte de la misma, que ejercia controlando cusz
heterodoxia (herejia) mediante el Santo Oficio . De esta forma inauguré un métods
conocimiento y de poder propio de una sociedad corporativa y jerarquizada que. de

' En general. Foucault, La verdad v las formas juridicas. ‘
* Se oficializa en 1215, con motivo de 1 persecucicn de los “cdtaros™ (Cfr. Cardini. p. XVII
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=atonces y hasta el presente, habrd de ser asumido por todos los que ejercen o pretenden
=ercer el poder dentro de cualquier sociedad con esas caracteristicas. Las revoluciones
“ue proyectaron este saber inquisitorial y la civilizacién que generé partieron de Eu-
wopa y se extendieron en forma de poder planetario ?, valido de un saber en el cual el
valor de verdad tendié a ser instrumental (1o il es lo verdadero). Se confundié e
“Zentificd progresivamente lo empirico con lo pragmitico, dando lugar a una superpo-
sic10n entre ciencia y técnica, loda vez que se trata de un saber que pretende conocer
sara poder: el conocimiento interesa sélo en la medida en que es inmediatamente
“olicable. La aceleracion de esta tendencia hace que hoy sea muy problemitica y
s=mpre cuestionable la distincidn entre ciencia y técnica, entre verdad y poder. La
sreferencia casi exclusiva del saber instrumental fue pareja con una desvalorizacion y
“=si desprecio por toda forma de saber diferente, lo que se retroalimenté con los propios
+vances tecnocientificos, considerados confirmatorios del camino escogido por el saber
. mds exactamente, por el poder. El avance y la imposicién del propio poder, pese a
“s capitulos depredatorios y genocidas, fueron considerados como prueba de verdad.
£:2 nawral que finalmente se pretendiese que existia un tinico método para todo el
“eoer humano —el empirico~ y, como corolario, que se afirmase que lo general y lo
“stracto son sélo caracteres de los objetos particulares observables por los sentidos,
“omsiderados como lo dnico real (nominalismo).

<. El establecimiento de la verdad procesal por este método (inguisitio) fue un
“=momeno pendular, cuya oscilacion ceso en el siglo X111 europeo, instaldndose para no
“=iroceder en su confiscacion de la victima y en la consiguiente degradacién de ésta
—» del victimario— a puros protagonistas de una seiial que habilita la intervencién del
sz No obstante, una vez instalada y consolidada, la inguisitio siguié sufriendo
“iemativas menores, que se referian a la extension del poder interviniente pero no
“scutian ni cuestionaban su esencia confiscatoria. El principio de legalidad penal y el
“wsatorio procesal constituyeron una limitacion liberal a la inqueisitio, pero de ninguna
“enera la reemplazaron. Con la extension de la interrogacion o inguisitio al resto del
“25er humano, puede observarse un fenémeno parecido. La exclusién o descalificacidn
“=odo conocimiento producido porun saber que no responde al modelo tecnocientifico,
“e=hicn fue un proceso pendular, con marchas y contramarchas, sin que en definitiva
“en 2 logrado la total exclusion de las otras vias de acceso al conocimiento y, ademds,
= 12 particularidad de que lo empirico es crecientemente reemplazado por lo instru-
memial v seleccionado por el poder.

5 Latendencia a un nominalismo extremo se podria rastrear en todas las civiliza-
s ncluso hasta en la India®), pero en ésta tuvo la caracteristica de vencer, domi-
& =fir atoda la civilizacién de nominalismo, aunque no cancelase completamente

~ooirania, La interrogacion o inquisitio no logré desplazar totalmente a la filosofia
0 =pecial, a la ontologia (metafisica). Para colmo, en la mayoria de los casos,
“ose de conocimientos que implican mds cercanamente al ser humano, no pasé

“= conjunto de proposiciones metafisicas encubiertas.

“sirio se impuso en el saber cabalgando sobre el poder de la tecnologia pero
Sacer desaparecer a la disputatio. Esa resistencia de la disputatio puede ser
“wis v de hecho o ha sido, de modo completamente dispar. Para algunos, esta

&« e ladisputario en la filosofia es interpretada como una regressio (desandar
& @ressio 0 marcha), o sea, como una resistencia u obstdculo a la progressio

o, claro estd), lo que presupone una identificacion de la inquisitio con
= =< la especie humana y de la vida planetaria que, por supuesto, no se ha
“ie 2o modo alguno. No faltan quienes postulan la abierta vuelta a la disputatio

W Hobsbawm, La cra de la revolucién, 1789-1848.
& maicnalismo o positivismo indio. Vasconcelos, Estudios indosidnicos, p. 61.
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y diferentes grados de paralizacién de la inguisitio, 1o que puede desembocar en
totalitarias y en integrismos apocalipticos. Esta opcidn interpretativa entre la di

y la inquisitio opera porque se parte de la creencia de que son las tnicas formes.
puede asumir un saber para obtener el conocimiento. pero lo cierto es que en cass
las civilizaciones existe una tercera, si bien no predominante y harto oscurecids
civilizacién tecnocientifica, que es el dialogus.

II. La inevitable filosofia: la resistencia de la disputatio

L. El poder planetario avanzé depredando y valiéndose de un saber que des
a la filosofia. Este desprecio es de su esencia, salvo que por filosoffa se entics
sintesis de los saberes técnicos, lo que constituye un concepto diferente o ne o
cional de la palabra. Pasando por sobre materia largamente debatida. lo ciers
lo despreciado por el saber funcional es la pregunta ontolégica, la pregunta
no por el ser de algiin ente en particular, sino por el de todos y cada uno de
(¢Por qué ser? ;Por qué no mejor nada?). Esta pregunta innegablemente
—que algunos llaman metafisica y otros ontoldgica— es la que pretendié negas
tecnocientifico. A medida que aumentaba su poder destructivo hasta poner &
la vida planetaria, el saber desprestigiaba y despreciaba con mayor asiduids
rrogante acercadel ser, Selo estigmatizé como problema iniitil o falso (de contes
religiosos, misticos, improductivos, inmaduros, caducos, manipuladores) ». &
gico corolario del nominalismo radical, se lo considerd un error de lenguas

2. El campo se dividié entre entusiastas de la civilizacion tecnocientifics
perados o desesperanzados pesimistas apocalipticos; mis cercanamente, se %
de integrados y apocalipticos. Unos consideraron al progreso tecnocient ™
manifestacion del avance infinito de la humanidad; otros, como en ¢
catdstrofe. Mientras Hegel interpretaba el avance del poder planetario coma &
elevacion del espirire de la humanidad, Marx por parecido sendero lo &
como el progreso hacia el comunismo y el comienzo de la historia; y Spence
evolucion bioldgica de la humanidad considerada como organismo. Por &
apocalipticos, Nietzsche alirmaba que el desierto estd creciendo y Spen
taba esta frase aplicdndola a campos concretos. Pero la pregunta onto
ciada, devaluada, estigmatizada, siempre retornd. La explicacién de e
inevitable, a nivel teorético, la habja proporcionado Aristételes cuanda
toda pretension de negar la pregunta ontolégica no es mds que una e
misma, aunque sea errada o simplista: Para decidir no filosofar, siempss
necesario filosofar: ast, pues, siempre es necesario filosofar.

I11. La ontologia y el poder punitivo

1. El poder punitivo represivo —poder de criminalizar— y su consigus
cidn —y negacion— de la victima pasé al resto del saber humano, siendo o
progresa indiscutible por toda la historiografia tradicional. En lo juricss
hace poco nadie dudaba del progreso implicado en la supresion de B
ordalfas y su reemplazo por la inquisitio, pese a los horrores de ésta. L3 8
la victima —llamada legalidad o publicidad de la accién penal— es
considerada un paso hacia la racionalidad y la igualdad. pese a las torius
tos. las penas de castracién y muerte agravada. empalamientos y atrocics
en una extrafia idea de racionalidad, que en el fondo no es mds que &
la arbitrariedad verticalizante. Cabe preguntarse si esto no guarda ciess
con la exclusion de la ontologia del resto del saber. Hubo unos poces

* Su reduccién a “pseudoproblema’™ en Reichenbach, p. 239,
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acion de la pregunta ontolégica les causé esa impresién y se atrevieron a decirlo
“ecue algunos hayan interrumpido su reflexicn y otros se hayan perdido por senderos
== =70s0s que desprestigiaron sus propias advertencias). Por este camino, Nietzsche
sSvenia que el desierto estd creciendo: Husserl se preguntaba si la europeizacion
Msmetaria anunciaba la llegada de un sentido absoluto o s; era un no sentido histérico,
» Hedegger afirmaba que la ciencia no piensa.

= Aungue una minorfa pensé que la téenica no era un mero instrumento en las
Sses del ser humano, la mayoria penso de otro modo y asf se llegd a la actual
SERSELcion tecnocientifica que, valga la paradoja, potencia los indicadores de que la
Wwica no es controlable por el ser humano. La técnica deviene un problema de
“eSeTvivencia y crece la conciencia planetaria a este respecto. La pregunta ontolégica
“SeE. aunque no ya en el nivel teorético en que la habia colocado Aristételes, sino
SRS cusstion que surge de la observacion de la realidad (dntica). La revancha de la
SSzia no estd nuy claro si proviene de la pregunta por el ser o del ser mismo, si
S seancha ontoldgica u éntica. El ser (y la pregunta por éste) no pasan su cuenta en
Sweme de pregunta ontolégica al estilo tradicional. sino poniendo de manifiesto a nivel
SmBco (de hechos) que algo falla en la técnica y el saber tecnocientifico, algo que los
See= sscontrolables por el ser humano. En efecto: el ser humano se lanzé por el camino
W% sSonica, quiso saber para poder: al igual que en la inquisitio penal confiscante,
s realizar un acto de saber para poder v, en definitiva, pareciera realizar sélo un
S acto de poder que lo atrapa y le impide pensar. En lugar de adquirir poder, queda
= Weseed de un poder que no puede controlar La propia ciencia cuyo método se quiso
s como paradigma de todo el saber, la fisica. dej6 de lado hace mucho tiempo el
e=sicismo que fundaba el romanticismo materialista de Spencer (o Haeckel) y hoy
= SSesira en planteos que terminan en las puertas de la pregunta ontolégica, no
|mdo entre sus cultores los

que se exceden y caen poco menos que en una curiosa
—

modelo de confiscacion de la victima en el proceso penal, que convirtié a un
70 defectuoso de solucion de conflictos en un acto de poder verticalizante que
Wl resolverlos, se extendi6 a todo el saber e hizo de los actos de conocimiento
SR actos de poder sobre las cosas: fue la consigna lanzada por Francis Bacon
e revolucion mercantil (se puede 1o que se sabe), que se sigue hasta hoy. La
ano de parte a objeto dominado; el
“ento para poder redujo al ser humano —y a todo objeto de conocimiento- a
- @ ser dominado. La civilizacién tecnocientifica se establecid sobre una concep-
“oeel progresiva e infinita del tiempo: el tiempo como curso lineal proyectado al

tiempo llegé jur to a las medidas mercantilistas, al romanticismo
=2=50 sin Iimites), a la idea de un ser humano que con la técnica puede vencer
S limite. todas gestadas durante el proceso de expansiondel podertecnocientifico

= peancta.

= concepciones del tiempo de otras civilizaciones fueron barridas por la idea
#orgue el tiempo de la técnica es eminentemente lineal. Un destello clarividente
¢ fue preguntarse de qué debia liberarse el ser humano y comprender que
prisionero de la venganza y que ésta es propia del tiempo lineal: la venganza
%10 que fiee y ya no puede ser de otro modo ni volver a ser. El humano estd preso
WEER0 v de su fue. La venganza es una necesidad de la concepcion lineal del
#". Por mucho que se discuta a Nietzsche, esta observacin es certera y muestra
W vinculacion entre el saber tecnocientifico y la venganza, a través del presu-
%! primero: la idea del tiempo como linea.

" gl

et Al sprach Zarathustra, “Werke”, I. p. 409.
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5. Hay muchas razones para mostrar la irracionalidad del poder punitivo eje
arbitraria y selectivamente, pero una de las claves de su supervivencia secular
justamente su vinculacién con el modo de saber de la civilizacién tecnocientifica.
civilizacién tecnocientifica provoca una grave incapacidad de objetivacion frente a &
impotencia ante el tiempo, que resulta de una fortisima acumulacion de tenss
vindicativa, cuya eclosién en todas direcciones trata de evitar por medio de una ca
lizacién que es el poder punitivo negativo o represivo. Este poder —en su aspecs
represivo— cumple la funcién latente de canalizar las pulsiones vindicativas, impidie
do que se dispersen hacia otras relaciones y. en su aspecto positivo o configurass
—vigilancia—, lade reforzar las mismas relaciones que salvade esas pulsiones vindicativa
La vinculacién del poder punitivo con el saber técnico es de necesariacomplement cias
reduce al ser a lo que se percibe por los sentidos, dado en un tiempo que avanza en I
recta y que permite un desarrollo infinito del humano. Lo que pasa en el mu
construido sobre esa idea del ser y en ese tiempo, pasa inexorablemente y no hay &8
forma de tranquilizarse que vengéndose por lo que pasdé y no volverd.

6. El poder condiciona un saber del ser humano que, a su vez, lo limita: en bass
medida genera y determina al sujeto que conoce (sabe). El poder no sélo condics
el saber sino también al ser humano que sabe, pues lo condiciona a saber de un i
modo, ciertas cosas y no otras, y en ciertas condiciones y no en otras. Este ser hum
de la civilizacién tecnocientifica sélo puede saber ciertas cosas en un tiempo gus
condiciona para reclamar venganza y para quedar prisionero de ese reclamo g
alguna manera, debe satisfacer. E1 mismo poder le procura esa satisfaccion meds
el poder punitivo ejercido sobre unos pocos vulnerables (poder punitivo nega i
represivo). Y al mismo tiempo. el aparato que genera esa ilusion de venganza ¢
todos los males lo vigila, con el pretexto de cuidarlo y protegerlo, paraque no se g 3
su modo de ser y de saber consiguiente (poder punitivo positivo, configurador
vigilancia).

1V. El saber tecnocientifico y la perspectiva superadora

1. ¢ Qué se quiso decir con la ciencia no piensa’? Hay varias respuestas y alg
se pierden en trigicas racionalizaciones. Sin embargo, es posible también entends
frase en un sentido claro y bien definido: el saber para poder no es un pensar. &
esta afirmacién parezca paradojal ®. La realidad es una continuidad dindmica, de &=
el ser humano no puede captar todas las dimensiones y relaciones. Para saber 3
acerca de la realidad no tiene otro remedio que parcializarla en forma mds o
arbitraria, por lo cual el saber que obtiene acerca de cada una de estas parces
siempre parcial y provisional y, ademids. nunca es neutral, desde que siempre ps
una seleccién?. Esto no significa que el conocimiento técnico no sea Gtil ni g
avance deba detenerse para volver a un paraiso perdido, sino que s6lo denota la
sidad de reconocer sus limitaciones o sea, su parcialidad y su provisoriedad.
se pretende que este conocimiento es la verdad (dnica) o se escamotea la cuestios
medio de alguna apelacién a verdades dobles, lo que se consigue es dejar de pe
El ser humano ya no se pregunta guién soy. para qué soy, donde estoy, qué es el
qué es el ser: es decir, ya no se pregunta por qué ser o por qué no nada. Y cuandog
estas preguntas, deja de pensar. Cabe advertir que no se deja de pensar porgs
olviden algunas respuestas, sino las preguntas mismas. En ese momento el sabe
poder pierde la brijula: el ser humano continta en pos del saber para poder, pe

7 Esta critica proviene del idealismo alemin. especialmente de Schelling, efr. Safranski., £/
drama de la liberiad, p. 55 y ss.

S Heidegaer, Ormai solo un dio i puo salvare.

9 Laimposibilidad de la neutralidad de la ciencia la reconoce, desde una perspectiva diferen
La ciencia, su método v su filosofia: del mismo. La investigacion clentifica.
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do
es
L=

Sw=zoniarse para poder gieé. Se trata de un mero poder para dominar las cosas interro-
iss para aduenarse de ellas, para esclavizarlas, para ser su sefior, su dominus.

= La inguisitio es una interrogacién que el ser humano dirige a algunas cosas,
~=mente seleccionadas para ser dominadas. De este modo, la inguisitio siempre
. frocedida —en el saber tecnocientifico al igual que en el poder punitivo- de un acro
o waer selectivo ', mediante el cual la relacién humano/cosa se convierte en una
aoin swjetofobjeto. El humano interroga a la cosa —la inguisitio—, pero la cosa
e concretamente la decision de poder implicita en la interrogacion y responde
e Cosa, 0 sea, como lo que es dentro de una totalidad continua y dindmica que es
S ssaidad. La cosa responde como lo que es porque no puede hacerlo de otra manera,
v wns gue el hombre limita su pregunta a lo que cree que le sirve para devenir dominus
S cosa. Ante la pregunta (inguisitio) la cosa aparece, se presenta como objeto. Ob-
s == 1o gue se echa o lanza delante y en contra, lo que se yecra (como en proyecto
i siclante, en abyecto hacia abajo, etc.) frente y contra. El ob-jectus no es algo que
mamece delante, no es un ob-stante (obstantia, resistencia, obsticulo, estorbo), sino
o0 Gue estd delante dindmicamente, arrojdndose contra, vectandose (de jectare,
WReee arrojar). No se repard en el movimiento de la cosa que deviene objeto como
e 2 la interrogacidn inquisitorial, hasta el punto de que en plena revolucién
sl (siglo X VIII), cuando se tradujo la palabra ebjectus al alemdn, se lo hizo por
Ssessend. que es exactamente obstante, pero que no hace ninguna referencia al

W de la cosa en la raiz latina (werfen en alemdn, proyectar: enmwerfen) ',
L N

0
o

1 =

e

do

[3

s cosadeviene objeto al lanzarse frente y contra el humano y éste deviene sijeto,

“=5210 (sub-jectus), no en el sentido de ponerlo como base de nada, sino en el
“=rio o sujetarlo. A un humano preparado sélo para recibir cierta respuesta, la
W& = presenta con toda la fuerza de su realidad, se le arroja contra, lo yecta hacia
uieta, lo hace devenir sujeto y también subjector, esto es, falsario 12. Cuando
s subjetiviza su saber con la racionalidad funcional (expresada moder-
<on el pienso, luego existo, que por pérdida del pensamiento pasa a ser ejerzo
~weso exisio) en lugar de ponerse en la base, mds sujeto queda y mds subjector
“c hace. Y esto es el algo que falla en el saber téenico, que lo hace incontro-
“vx =l ser humano. En la medida en que éste no revierta el sentido de su subje-
S pienso, luego existo pase a existo, luego debo pensar) seguird practicando
o tecnoldgica y no podrd pensar. La ciencia no piensa, porque la inquisitio
pensar.

]

lucha): no es posible volver, sino que se impone superar. Cabe imaginar,
WSS 2 superacion consista en una priorizacién de otra forma de acceso al cono-
* “=c si bien existe en todas las civilizaciones, se halla sumamente postergada
“wecentitica: el dialogus o el razonar entre dos, entre el humano y la cosa. En
© = humano pregunta lo que cree necesario para dominar; en el dialogus
% mecesario para la inteligibilidad comunicativa conjunta con la cosa; en la
eos sujeto porque no estd dispuesto ni preparado para escuchar (ni siquiera
=spuesta lo aplasta; en el dialogus estd abierto a la respuesta, la espera,
para oir y escuchar, para responder y preguntar. La salida del atolladero

-

L
-

s auisicion v la edbala, p. 281 y ss., destaca que tanto en la inquisitio como en la
Semiics hay conquista y sometimiento del objeto y negacion de la alteridad: porello, afirma
S =il siado en un lugar intermedio entre Tomds de Aquino y Descartes. pues siguid la
o v adelantd la racionalidad del segundo.
parcce pasarla por alto Heidegger, Umanesime e scienza, p. 74.
» Valbuena Reformado. p. 826.
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serfa tener por consumado el paso de la lucha a la inguisitio e intentar el paso de
al dialogus. Esto puede entenderse dialécticamente, pera no cabe discutirlo agqui {
la imposibilidad del paso directo de la lucha al dialogusi
desafio de la revolucion tecnacientifica es 1a exploracion de la humana capacidad
didlogo con los entes, €n cuya onticidad siempre va implicito un mensaje ontold :
y de su comprension depende su capacidad de supervivencia.

necesario demostrar

5. El ejercicio del poder punitivo también liene su técnica, a la cual —como &
ente— debe preguntirsele sohre su esencia, la que, sustancialmente, coincide cos
esencia de toda técnica. La inquisitio y el dialogus son medios y no fines, pero st
se los concibe como diferentes modalidades de medios, no se podrd excluir laame
de recaer en la voluntad de dominio de los entes. Para evitarlo es necesario retomss
técnica desde una esencia mis profunda, o sea. como un desocultamiento, no &8
sentido de emplazar O demandar sino en el de una interrogacion (imm‘cambio
rogatorias) liberadora 3. Donde domina la inquisitio el peligro permanece oculto y &=
el peligro extremo, donde el humano asume la figura de seqor de la tierra y de todos
los entes —incluso los humanos- que de este modo se vuelven artefactos del dominss
El dialogus, al desocultar lo oculto produce también la irrupcion del peligro, pero ésm
se coloca frente a lo humano (es un obstante) y no se lanza sobre ¢l para sujerans
(someterlo, uplaslarlo, objectus). De esta manera los obstantes permiten mantener anie
la vista el extremo peligro: esto s lo que no consigue el saber respecto del poder
punitivo que se sigue concibiendo como una técnica, pues el operador continta pes-
diente de la voluntad de aduenarse de ella en la forma de la inquisitio, sujeto por S8
sefiorial saber (de dominus).

6. Si se pretende reducir radicalmente el ambito de la inquisitio y dotar a los con-
{lictos de soluciones y no de puras decisiones suspensivas en casos excepcionales ¥
arbitrariamente seleccionados, no ¢s posible considerar al poder punitivo como U=
fengmeno aislado de la presente cultura. $ino comMo una expresion sustancial del con=
texto general del saber sefiorial o de dominus. Su reduccion no podria dejar de sexr
paralela al remplazo de éste por un saber de dialogus. es decir, de un amplio cambi@
cultural. Semejante empresi presupone una antropologia que considere lo humana
como énticamente sefialado entre 1a totalidad de los entes, porque inevitablemente €t
interrogar ontoldgico tiene forma humana, pero también porque tiene capacidad de 0ir
las respuestas lumanas v o humanas. No se trata de sefialarlo preferentemente por st

capacidad de dominio ni por su infundada pretension de que todos los sentidos (los para
14

qué) de los entes son humanos .

7. Una antropologia asi entendida abre nuevos interrogantcs y desafios al plano
juridico, pues debe reconocer que hay bienes (y lesividad conflictiva) cuyos titulares no
son seres humanos individuales ni colectivos. Esta circunstancia se admite hoy en el
campo del derecho internacional ecolégico, reconociéndose como titulares de derechos
a las generaciones futuras. es decir, a personas que hoy no cxisten 15, En otro nivel,
reabre también el debate sobre los llamados derechos subhunianos 15 Aunque el reco-
nocimiento de derechos no humanos puede parecer extrafio, es preferible adoptarlo,

MG S

13 Heidegger, en “Conferencias y articulos™.

14 Esta pareciera ser la clave del error ontolagico de Heidegger (Sein und Zein). que reduce todos 1os
entes que no son humanos titiles.

15 por todos, Cangado Trindade, Direitos hwmanos ¢ meio ambiente.

16y Cavalieri., La giestione animale; Passmore, La rc.s‘pm1.&((1‘:[!:'("‘1(!‘ del hombre frente a la nant-
raleza; Regan, [ diritti animalis Mannuci-Tallacchini, Per o codice degli animali: Battaglia. Etica €
animaliz Castignone. [ diritti degli animali. Prospertive bioetiche ¢ giuridiche: Brooman-Legge. Law
relating to animals; Krijnen, cn “Archiv f. Rechts-und Sozialphilosopihe™. 83-1993. p. 3G9 y ss.: Benton.
en “Theoretical Criminology’’, 1998, p. 149y ss.. Higuera Guimeri. .[xrpmlc(‘('hmpwm! de los animales

en Espaiia: Cardozo Dias. A nuela juridica dos animais. p. 350y ss.
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&m0 lo hace una importante corriente, porque su rech
ssnpologia que ubica

al humano como dominus, sino que también impone raciona-
nes que lesionan la dignidad de |

i propia persona en forma intolerable, por
“=ren la traduccidn juridica de un perfeccionismo moral que en campo penal no
== 882 cosu que dictadura ética y. por ello, inmoral. Cuando se dice que la sancién al
S0 de animales lesiona el sentimiento de piedad humana, se esti imponiendo un
SEsio de sensibilidad v, por ende, el que no lo tiene es inferior; si se pretende que
=eaz la imagen humana misma, es aun peor, porque se abre la posibilidad de
walizar todo lo que no le agrada al poder como lesivo a una supuesta imagen
Todo esto se evita aceptando la existencia de bienes

azo no sélo corresponde a una

geSeccionista de Ia persona.
WEECos no humanos,

* Fay otras contradicciones que resultan insalvables:
SRS se pena porque lesiona el sentimicnto de pied
=« =sceenprivadono debe ser penado, loque p

cuando se pretende que el maltrato a
ad humana. habria que concluir que el sidico
arcce absurdo. Cuando se pretende que al humano

W ede hacérsele lo mismo que al animal, porque tiene mayor sensibilidad en funcién de su
= rvioso.secaeenla horrible posibilidad de legitimarlesiones a los humanos condeficien-
sssamemrologicas. Sise trata de eludir esa consecuencia en base a que se protege a los humanos sélo
SSSSEE de su carga genélica, se incurre en un reduccionismo biolégico inadmisible: | personaseria
o ica. Sise pretende que se lo diferencia —cualquieraseasudesarrollo odeficiencias—en
Sce G cualquier concepto generalizante como la dignidad de la humanidad (o su imagen. su
T

. €lc.). se cae en otra grave contradiccién: s¢ reduce a la persona humana a un mero

Wesessanre de la especie. Cuando se pretende que el medio ambiente debe protegerse porque sirve
SSSsmano. se tendria que concluiren queeslicitodestruirtodo lo que el hombre no necesitaosecree
L= e

esita. Sise argumenta que no hay
WEResesse delapresente, se excluirfade ]
mndaciora.

derechos de las generaciones futuras. sino el derechoa
atitularidad aquienes sonestériles o perdieron lacapacidad

§ 20. Las alternativas de Ia inquisitio

L El derecho penal pensante y el que no piensa

m

‘ Pensamiento, en definitiva, va a dar en Ia pregunta ontoldgica y antropoldgica.
= “scumir sin esa referencia de fando s una racionalizacién sin contenido pensante.
Bhdiscurso penal tuvo momentos de predominante racior

halizacidn y otros de auténtico
SESsamiento; su nivel de contenido pensante vari6 notoriamente con el curso de los
s Su primera manifestacion posterior a la confiscacion de la victima tuvo lugar
S sutoridad de los técnicos en derec

ho. conocidos como glosadores o prdcticos,
actualizar el contenido del antiguo derecho romano ¥ produjeron
WS S=onica predominantemente deductiva de elaboracion de textos, con la que puede
- <U€ se inicia la modernidad 17, Su nombre deriva de la forma de su

s pretendian

saber. que
RS plosa 0 comentario marginal breve, opinién de doctores que permanecian ligados
e del Corpus. El método de los bartolistas era 1a lectura literal, la divisién de
S & ubicacion del caso y la recoleccién de opiniones de natables en favor o en
B ™. Se ha dicho que con el ejercicio metédico de estos nstrinentos dialécticos,
ESTo por un imero mfinito de citas de awtoridad, invocadas e mayor parte
_—

S S razon y tanto en pro como en contra, se
< estudio por arrojar la diuda yla confusion

i,

#=todo pretendidamente deductivo Y priv

diria que hacian un verdadero
en el pensamienio V. Era claro
ado de filosofia no ofrecia seguridad,

L P s Santos. Do passado ao funiero. p. 17: Luisi. e
rodologia v ciencia penal, p. 13.
1 escuela de los glosadores, por todos,

¥ SN

ez M,

n “Filosofia do dircito”, p. 77y ss.:

- -

de Cervantes, La tradicion Juridica de

sddel Diritio fraliano, p. 105. C

abe recordar que Bolivar criticaba la proyeccién de
“wrecho romano en la conquist

a v calonizacion americanas (Cfy. Pérez. L.C..p. 160).

=
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pero al menos no se puede negar su esfuerzo hacia un pensamiento que no alcanzaban =
v que continuaron en los siglos posteriores >'. Desde los primeros estudios italianos,
devenidos universidades 22, el saber juridico se extendié por toda Europa 23, pero por el
flanco de este defecto de pensamiento se introdujo la primera emergencia inquisitiva.
decidida a reforzar brutalmente la verticalidad, combatiendo toda disidencia de con-
ciencia como herejia, que luego fue derivando hacia un discurso mucho mas amplio ¥
potente, dedicado a controlar a la mitad de la especie (la mujer), imputindole compli=
cidad necesaria con el demonio, generadora de una emergencia que ponia en peligr
la subsistencia de la especie. Esta emergencia se consolidd con el Malleus Maleficaruss
(Martillo de las brujas) en 1484, obra consagrada como oficial, que hizo expresa &
intencionalidad del verdadero sistema que construyd, en gran parte con base
pretendidamente empirica, en el que por vez primera configurd una exposicion ce
rente ¢ integrada del derecho penal y procesal penal con la criminologia ¥
criminalistica. Desde esta perspectiva, es bueno recordar que el Malleus es una obes
singularmente moderna, escrita poco antes del descubrimiento de América y contese
pordnea del humanismo florentino *, que adelanta un modelo recurrente en los sig
posteriores.

2. El alto nivel de la racionalizacién constructiva del Malleus estd en relacss
inversa con su contenido pensante, que se mantuvo igualmente bajo durante los sig
posteriores, aunque en su curso también se deterioré el nivel de racionalizacion.
nas en el siglo X VIII se experimentd un crecimiento notable, que se mantuvo d
buena parte del siglo XIX: fue el periodo de construccién del derecho penal libe
sea, del discurso juridico que puso limites a la inguisitio. No obstante, al superarse
la segunda mitad del siglo XIX las contradicciones sociales que permitieron el not
aumento del contenido pensante del derecho penal. quedaron las agencias polics
nitidamente separadas de las judiciales y con un poder formidable, que superaba
pliamente al de las juridicas y que, junto con el poder y el saber de las agencias medis
llegarfan a dominar el discurso penal, provocando una brusca caida del pensamis
Cabe consignar que el saber penal no sélo limité su contenido pensante con
nalizaciones, sino que también con frecuencia lo eludié apelando a teorfas de
verdad, algunas de las cuales mantienen cierta vigencia.

3. Es indispensable sefalar que a lo largo de estos siglos ha permanecido &
tendencia a la glosa y que hasta el presente se manifiesta un bartolismo tardio.
responder a ninguna idea rectora, arma su discurso con elementos heterogenss

azarosos, con la misma técnica de sustentacion de opiniones dispares, sin que una
mids fundamento que la otra. Son ilusiones de pensamiento no sistematizables
ende, resisten el tratamiento analitico. Es un no pensar decadente que, a diferenss
no pensar inquisitorial, no racionaliza sin pensamiento sino sélo para no pensar. £
contenido pensante del saber penal fue promovido por la racionalizacidn de la ing

2 Como es imposible prescindir totalmente de la filosofia. es natural que en sus elaboracs
perciban trazos de ésta, como cuando en el siglo XVI. se descubren en Covarrubias bases retsis
agustinianas y neotomistas (asi, Schaffstein. La Ciencia europea, p. 165).

2 Acerca de las criminalistas italianos de los siglos XITTy X1V, Salvioli, p. 686: sobre el m&s:
espanol, Pereda, Covarrubias penalisia, sobre los dltimos pricticos, Dareste. Erudes d’
Droit, p. 59 y ss.

22 Sobre ello, Verissimo Serrao, Histdria das Universidades. p. 9 y ss.

23 Sobre la influencia de Bolonia y Padua en los primeros juristas alemanes. Riping. Gra
33: sobre la evolucién de la doctrina, los glosadores, los comentaristas v los pricticos. y la im
de lasuniversidades italianas, especialmente lade Bolonia. Salvioli, p. 109 v ss.: Piano Mortari. £
e interpretazione, p. 13 y ss.; Campa. La universidad de Bolonia y el debate de la razén: en
respecto del método y su ensefianza, Gareia Garrido-Francisco, Estudios de Derecho y Fo
Juristas, p. 56 y ss.

* Cfr. Eco. Cinco escritos morales, p. 129.
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3 =lesfuerzo parano pensar, y sus niveles pensantes mas altos fueron alcanzados

=2nto que no 3_1‘331.17‘?. ===e=r70 liberal por 1a limitacién de |a inquisitio, El contenido pensante marca

Imeros esm({ws italia = e fendamenio antropologico del discurso, conla consiguiente awtopercepeion
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I. La fundacién inquisitoria del discurso: el Malleys
curd una exposicion

*curso legitimante del poder punitivo como confiscacion del derecho de las
: con la criminologia = S1preso, como se ha di Z pri .

que el Malleus es uns
s=nto de América y €0 :
i-lo recurrente en los S8

dicho, por vez primera en forma sistemtica Yy con alto
=acionalizacion teérica en una obra que recogia In experiencia punitiva de los
|E=niores: el Malleys Maleficarum o Martilio de las brujas, de 1484 3 escrito

mguisidores Heinrich Kraemer y James Sprenger . Sy grado de sofisticacign
©=7IZ &s muy superior al logrado por los glosadores. E] esfuerzo tedrico ciclg-

“=50s inquisidores estaba dirigido contra Ia brujeria, y su nivel de elaboracién
Sampliamente e de otras obras anteriores de |a propia Inquisicién, que centraban

SESN0 en l0s fierejes Y. Fye coronado por un éxito editoria] sin precedentes en log
= sizlos de la imprenta 28,

tundacional del discurso
s apa de su consolidacién definitiva, pues cons-
riminologia Yeriminalistica con derecho penal
€ que es la primera gran obra sistemdtica de derecho
plejo interdisciplinario de enciclopedia o ciencia tota] del
=8 penal . 4 o, respecto, llama la atencion fanto (a) el olvidy en que ha caido
eSo=msa arencion gue le han dispenseacdo los juristas ¢ historiadores del derecho
R eomo (b) s extremada misoginia Y su antifeminismeo.
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siglos ha permane

T8 S5l precisar la fecha exacta del “Malleus” porque hay vari
tolisno tardios
un bartolist

as ediciones sin fecha, pero muy

=0le sea la de 1484 (Cy. Summers, en trad. inglesa, p. XVII). Existen diversas traducciones

) i de Kraemer y Sprenger: trad. cast, de M. Jiménez Monteserin; trad. inglesa de Montague
on elementos heteross == trad. portuguesa de P, Froe

st italiana de Buia-Cactuni-Cuslc]li-La Via-Mori-Perrella: trad.
: i ue o de J. W Schmidr.
bnes dispares, sinq i = de: | R. Schmidt

) atizables S=50s eran fandticos del movimiento dominico contra las faltas al celibaro Y devotos de la Vireen.
- 0 sistemati S 4 e i 1 : =
ento n difere %= %= habia aparecido a Sprenger (Cfr. Honegger, Dic Heven der Newzeir, p. 71).
decadente que, a - 0z 105 Mds importantes sean of de Bernard Gui (1262. 133]
tino solo para.n’O pel’: - e Nicolay Eymerich (1376) reclaborado por Francisco de Ly Peha (en 1578), (Eymerich-Pcﬁa, Vi
» racionalizacion de la < dell'inguisiiore; Emérico. O Manual dos mqni.vi(fm'(_’.r).
E© eamsen. Quellen und Untersuchungen, Pp. 360-408. conticne
“mes del Malleus; hasta 1520 se lo habi:
s- diez y seis ediciones hubo en Alemania, once en Francia, dos en Italia.
- “Sacticamente se hallap referencias al mismo en las obras de todos Jog liempos v calidudes que tratan
TLUIsIcion y sus pricticas, Hansen. Zauberwahn, Inguisition und Hevenprozesse. P-473 y ss.;
sgeburien des Menschenwalins., p. 08; Bader, Die Hexenprozesse in der Sehweiz, p. 27:
Die Hevenprozesse in Kurhessen, p. 18: Riezler, Geschichie der Hexenprozesse in Bavern,
5.2 Teichmann, Renaissance und Hexemvahn, P- 36; Lautenbaucr, Hexerej. whd Zaubereidelils,
stmann, Zaubenvaln uned Hexenprozessin Niirnberg, p.9: Schwy zer Versueh einer Geschichie
Besenprozesse: Diefenbach, Der Hexenwahn, P- 222: Merzbacher. Dje Hexenprozesse in Franken,
Sammes, Hexemvain wnd Hexenprozesse. p. 50: Désbler, Hexemvahn, p. 148: Hecht. /n 1ausend
B Neamen, p.21 Honegger, Die Hexender Neuzeir, P- 70y ss.: Baschwitz, Hexenund Hexenprozesse,
~Laithiuser, Dasneue Buch vomAberglauben. P-32: Vander Vekené, Bibliographic deringuisition:
= Bravo, Territorios del ihal: Granada. Supersticiones del Riy de la Plare. pp. 386-88: Pa
Soximacion, p. 137 ¥ 8. Cyriax. Diccionario del crimen. pp. 110-11,

) (Gui, Manuale delt ‘inqueisitore)
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grupo profesional quiere reconocer los aspectos oscuros de su actividad ni el ong
genocida de la misma. El saber juridico-penal moderno —que reivindica como pre
la legitimacion de un poder al gue atribuye los fines mas excelsos—no puede mosss
como obra fundacional un trabajo que postula y legitima las crueldades y que
racionaliza argumentando en basc a disparates finfsimamente vinculados. (b) La
soginia y el antifeminismo requieren un andlisis mds profundo. La bajisima &2
pensante de la inquisitio degrada la imagen humana de la que participa el pm
inquisidor. De alli que el dnico camino que le resta al inquisidor es formular un disc
de discriminacidn biolGgica, para salvar su imagen de la degradacion a que la so
su propio discurso, sin contar con que cualquier conocimiento adquirido por la ingus
—como saber de dominus— presupone que el inquisidor se coloque en un nivel sups
al ente que cuestiona. Se trata de una visién policial del saber que luego se COnvS
en vision policial de la historia, pucs siempre que s¢ pregunta por la causa del ==
presupone que esta se halla en un grupo que conspira. Es la causalidad diabolics
luego se laicizard y producird las teorfas conspirativas de la historia y de los
sociales . El Malleus se elaboré sobre la emergencia que imponia la necesids
combatir el complot del diablo con las mujeres. de lo que resultaba una racionalizs
del poder destinada a controlar brutalmente a la mujer: los actos de brujeria (e
se explicaban por la inferioridad genética en la mujer, que era estigmatizada &8
de citas y calificativos difamatorios. Todo se debia a que la mujer fue hecha a pe
una costilla del pecho que, siendo curva, se contrapone a la rectitud propia del B

es decir, que arrastra un defecto genético. Este origen curvo le daba menos fe. &
débil que el hombre en la fe, mds capaz de ofender al Creador, lo que reafir

una inventada etimologia de femina, derivada de fe y ninus 21y

3. Cabe preguntarse porquéel primer esfuerzo tedricode legitimacion del poder punitivas
objcto larepresion de lamujer. Hay varias hipdtesis particulares y todas son opinables . pess
es indiscutible es que el poder punitivo necesitaba controlar a la mujer porque percibia &
amenaza para su consolidacién. El poder punitivo moderno confiscd a la victima, pero pas
lidarse necesité someter a la mujer e inferiorizarla hasta lograr I introyeccion de la .
comportamiento conforme aella. Como parte de un ejercicio de poder y saber de sefior (&8
consolidé en la baja Edad Media mediante la discriminacion y represion de la mitad de's
Entre la confiscacion de la victima y el sometimiento de la mujer como ser inferior &
clarisima coctancidad genérica, o sea que son fenémenos de poder sincrénicos. Es difiels
qué consistialaamenazaque el poder punitivo neutralizaba. enel momento mismo desus
con la represién brutal de la mujer. Por alguna razén ese poder percibia a la mujer o8
dispuesta a aceptar la falacia de la confiscacién de la victima y como mis apta para &&
detris de ella se hallaba un puro acto de poder corporativo y verticalizante de la socied
mente no haya una respuesta tinica, pero quizd pueda mencionarse una rafz comin a ¥
particularizadas. La inguisitio no fue un mero cambio en la cuestion penal sino que., a558
el saber. implicé un profundo cambio cultural, que comenzo por las elites peroque aspiraing
atoda la sociedad. En la baja Edad Media la cultura pagana sobrevivia en toda Europs
las elites estaban del todo reculturizadas. La mujer es la transmisora generacional de &
ende, si se queria cortar con la cultura anterior e imponer una nueva, el acento conis
ponerse en la mujer.

30 paliakov. La causalidad dicbolica. p. 9. Destacan la identidad del judio y lo de
propaganda y actividad de la inquisicion. Trachtenberg, El diublo v los judios. p. 98 y ss
prejuicios sociales. p. 124 y ss. Sobre las persecuciones a los judios, Radbruch-Gwinms
la criminalidad, pp. 45 v 126,

3 En realidad, femening proviene de la raiz sinscrita dheti). amamantar (Roberts-#

32 Asi. se lo relaciond con la persecucién del control de la natalidad, practicado por a5
(Heinsohn-Steiger, Die Vernichtung derweisen Frawen. pp. 112-113). como tambicn o8
¢i6n en el sabbat u orgia que destruia el orden ético y racional que comenzaba a iMponEEss
discurso de Foucauli. p. 170). También sobre lu ideologia antifeminista del Mallesss
Grabner-Haider-Weinberger-Weinke. “Fanatismus und Massenwahn™. p. 99 y ss.
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+ ElMalleus contiene tres partes perfectamente integrad
al v una teoria penoligica, procesal pe
~ =794 su primera parte, dividid
“uisidor demostrando |
= duablo, la bruj
enz.

as:unateoria criminoldgica, una e
nal y criminalistica. 1.a criminologia del Malleus, que
a en dieciocho cuestiones, es un discurso que legitima el poder
aexistenciade las brujas. la gravedad del crimen hediondoy supluricausalidad
ay el permiso divino). Como cualquicer discurso legitimante del poder punitivo,
dpormostrarel mal que le da pretextoy sefiala que cunde peligrosamente y quees necesario
nerlo paraevitarque la humanidad sucumba. El poder punitivo siempre descalifica yestigmatiza
“sienseatreveaponeren duda el mal quelesirve de pretexto o la gravedad del mismo, E Mualleis,
“adiscurso fundacional de) poder punitivo moderno, comienza considerando herejes a quicnes
nendudael poderde Ias brujas (porque de ese modo ponianendudacl poderde los inquisidores
esdel Mallews). En cuanto a la gravedad del crimen hediondo (brujeria), mediante un compli-
| Arzumento concluyen en que es mas grave que el pecado de Adin, Inauguran 1ambién Ja
“nologiaetioldgica plurifactorial: para poderresponsabilizaralas brujas noera posible admitir
w2 explicacién monocausal; el crimen hediondo no podia atribuirse exclusivamente a las brujas
“eegue se pondria en duda el poderdivino), nia los astros o g Jas hierbas (porque no habria respon-
s&idad de lasbrujas), niséloal diablo (porque no serfan responsables las brujas y el poderdiabélico
== superior al divino). Por ello. explicaban detalladamente una complicada ctiologia del delito.,
%22 la cual el mal e difundido por el diahlo, afectando a las per
s). pero actuando con el permiso divino (cuyos design
rarquitectura intelectual debe rechazartambién que hubiese seres humanosengendrados por
0. pese alacopulacidn de los diablos con Jas brujas. Paraello demuesiran queeldiablo puede
“larsemen perono producirlo. De estemodo se rechazaba una brijerianara (o predestinacién
alabrujerfa), loque también h ubiese impedido Ia responsabilidad de las brujas. Se
ade la degeneracion, como antonimo de la futura euge
elsemenquerecoge ylabrujaaquicninsemina, para ge

oria

[
[=9

sonas débiles o inferiores (las
i0s son siempre incscrumblcs)_ Esta

Tl

enuncia
nesia: el diablo, con su ciencia,
starpersonas proclives asus fines.
. lateoria criminolégica del Mallews existen elementos que hasta o]
SSSeso criminol i i

presente se hallan en el
21c0, condiferencias menores: (a)descalificacion de quien pone enduda la ame-
implicael delito, el aumento de sunimeroy gravedad; (b) inferioridad de los delincuentes
2uiente superioridad del inquisidor: (¢) rechazode I predestinacién al delito (|
»mpanada porunadecision valu ntariique proporcione la base
widad de lam ujery de las minorfas sexuales; (e) lacar

() lacombinacidn multifactorial de causas deld
SRd del infractor,

ainferioridad
paralaresponsabilidad): (d)
acterizacion del delito como signode
elitoen forma que permita la respon-

% En cuanto al derecho penal, el Malleus expone una version de

W0 distingue entre una teoria del delito y una teorr.
plicar los diferentes modos de operarde |
sino de una descripcion de la form
~=-onocerlo. Es la I6gica dltim
W0 XX se reeditari en modo ig

autor tan extrema
a del autor: dedica su segunda
as brujas, pero no se trata de una parte
aenque actia el mal para instruir
a de todo derecho pen

Th

~ =1

a quienes
al de peligrosidad, que en
ualmente extremo con el proyecto Krylenko. Es
a descripeidn se inicia poniendo de manifiesto algo que
nto ticito o implicito del discurso: la indemnidad de quienes
poder punitivo, para lo cual afirman que contra ellos el maligno nada puede
“anto, tampoco pueden sus agentes, que son las brujas (el poder punitivo nunca
= corrupeidn de sus agencias). Esto deja inmunes al mal a los inquisidores (y
* 22l libro), lo que se observari estrictamente a lo largo de toda Ia historia de la
“2ia hasta la segunda mitad del siglo XX. Una vez proclamada la eximicion
sospecha contra los propios inquisidores (crimindlogos y penalistas), éstos
Zctalladamente los procedimientos de las brujas: cémo se inicjan, pactan con
- S0n transportadas, copulan, se v S sacramentos, obstaculizan la

I¢ consignar que est
ardaserun eleme

0 alen de lo
~rocreadora, consiguen neutralizar Ja potencia masculina. convierten
amimales. provocan enfermedades, epidemias. tormentos, cal
s=cialmente las parteras) y los ofrecen al diablo. Se (-
* = =mplificadora. pero en modo algunode un catdlogo:
s de los signos de una inferioridad, y
suede siempre abierto. En el Mallews ¢

a los
dstrofes. matan
ata de una suerte de parte
elderecho penal de autor
POr es0 su coherencia le exige
I conjunto de signos es tan

[

que el
amplio que
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préicticamente no queda ninguna conducta que no sed sospechosa. La manipulacid
esta teoria como instrumento para reforzar el poder de la corporacién inquisidoss
manifiesta cuando ataca a los sefiores que protegen a los adivinos.

7. A semejante teorfa del autor (0 del delito) debe seguir un proceso que no Ies
acusador sino dnicamente un tribunal que investigue. La tortura eri interpretads
modo que el procesado no tuviera escapatoria: si la bruja admitia sus actos, igualmes
habfa que torturarla para que delatase a sus cémplices: si pese a la tortura no confess
eso era prueba de que tenfa pacto con el maligno y por ello soportaba el dolor. LaB
debia identificar a sus enemigos mortales con anterioridad al juicio, de modo &
tribunal pudiera llamar a testimoniar a cualquiera y, si no habia sido mencionade
no pudiera ser tachado por la bruja. Es una constante que una legislacion penat
identifica signos y sintomas opere con amplisima libertad para buscarlos y que.
medida en que mds signos encuentre, mayor pena (remedio) imponga. El
encuentra en el maligno y en su cémplice necesario: la mujer. Las addlte
fornicadoras y las concubinas de los poderosas eran las mas peligrosas. Tras
construir un enorme estereotipo normativo del que seleccionar a cualquiera s
tuviese ningtin derecho de defensa. Es imposible ignorar que esa ¢s la ambicion
de todo idedlogo del estado de policia: en sintesis, el Malleus expresa las com
de cualquier teoria de defensa social ilimitada.

IIL La ‘““defensa social” limitada o versién fundacional
del derecho penal liberal

1. El Malleus revelael alto nivel de elaboracién que acompaifia la severa dec
del contenido pensante del discurso de legitimacién de un poder punitivo i
Mientras el poder punitivo no sufrié ninguna limitacién —fuera de las resultantes
pugnas entre quienes lo gjercian—no se concebia un cambio profundo de disc
Sus efectos fueron devastadores y de insdlita crueldad ¥, no atenuada en
ningdn célculo numérico arbitrario . El nivel de pensamiento no ascendio B
surgimiento de la posibilidad de limitar el poder punitivo, cuando el discurso
fue politicamente viable y, sobre todo permitido, pues hasta entonces corria pe
vida de quien intentaba un discurso alternativo o limitador. El que criticaba ®
o la pena de muerte no hacfa mis que firmar su propia sentencia, no obstans
no puede ignorarse la existencia de criticos bastante heroicos, que en buend
adelantaron importantes argumentos liberales.

2. Puede considerarse decisiva lainvestigacionde Christian Thomasius, quien des
mente la oquedad pensante del Malleus en su famosa tesis defendidacl 12 de noviembes

———

33 Gobre persecucion y procesos i brujas, ademds de la bibliografia citada, Lorene, Akre
und Hexenprozesse.p. 101 yss.2 Riiping. Grundriss. p. 49: Radbruch-Gwinner, op. €It p- 1778
Staria generale della inguisizione: Byloff, Das Verbrechen der Zauberei, Stebel, Die 8
Hexenprozesse; Hansen. Queellen und Unrersuchungen, pp. 38-359: contiene la mds dets
lacién de leyes de persecucion de brujus sancionadas entre 1270 y 1540. En América. Ia
escrita sobre el tema pertenece a Fray Andrés de Olmos (Tratado de hechicerias y SOTEEss
en 1553 en ndhuatl e inspirada por uno de sus colegas. también especialista en ciencias &
franciscano Martin de Castaiega. autor de una obra titulada Tratado nuy soul y bien |5
supersticiones ¥ hechicerias ¥ varios conjuros y abusiones, y otras cosas fecantes al e
posibilidad dellos.

3 Una acertada critica a estos procedimientos en la introdu=ione de Valerio Evangelss
de Eymerich, cit. Ensenaba Girardin: 7 Qué se puede decir de la justicia que quemaba &

v alos magos? ¢ Qué cabe pensar de la Jjusticia que pena a los pensadores del misme
ladrones? ; Cémo calificar a la justicia que condend. suplicio, matd, crucifico, quems.
rueda, descuartizé, aprisiond o exilic a los mayores filésofos, a los mds célebres escrs
ilusires sabios?™ (Du droit de puiir. p. 43).
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st en traduccién alemana de Johann Reichen, en Marburgo, en 1704 3. A partir de esta tesis
e e decadenciadel pensamiento defensor del delito de brujeria **; no obstante, Thomasius tuvo
< “hiccesores, entre los cuales el mas profundo fue eljesuita Friedrich von Spee von Lengenfeld
7. quien adelantd sus argumentos ¢ incluso, en buena medida, puede ser considerado
“essdente mds lejano de Beccaria. Spee habia sido designado confesor de las victimas de Ia
WSssicdn. pero su obrano tuvo ecoen su momento **y debid publicarla andnimamente en 1631 ¥,
Sesemiee fue rescatado mucho después, al parecer por Leibnitz 40, Supénese que en sus argumentos
W= s=ui6 la linea sentada por otro jesuita. Paul Laymann (1575-1635), en su Teologia Moral *!.
WEnbeds sucle sefialarse que en 1563 el Dr. Johannes Wier (o Weyer) (1516-1588). de Diisseldorf.
et en Baselel primer libro contra el Marrillo, quetuvoseisediciones latinas en vidadel autor *2,

2. Es una constante del estado de policia que la deslegitimacion de su poder
sa un crimen. Si hoy no se elimina a quienes lo deslegitiman discursivamente
WSS por el acotamiento que el estado de derecho le impone al de policia, es decir,
W wesaue éste hava perdido su légica de exterminio sino porgue su poder no alcanza
W= practicarlo; en cuanto la pulsion del estado de policia no es resistida por el
WSS de derecho, se revela el verdadero rostro exterminador del poder punitivo. Por
#. =i espacio para el pensamiento penal se abri6 apenas en el siglo XVIII con la
SSecion industrial, dado que ésta produjo la contradiccién a cuyo amparo surgié una

=izl creciente y activamente interesada en limitar el poder punitivo ejercido por
<on la que pugnaba por la posicién hegeménica, La pugna entre industriales
adencia brind¢ el espacio para la elevacién del nivel del

~snio penal, al requerir un discurso juridico limitador, que constituyé la version
“omal del derecho penal liberal.

= L2 revolucién industrial fue producto de un proceso que tuvo como precedente
S0 12 revolucién mercantil (siglo XV), con su concentracién y verticalizacion
» la colonizacién de América y Africa, que proporciond las materias primas
#edios de pago. Como consecuencia de la revolucién industrial se produjo (a) el
= 2 forma de produccién servil a la industrial; (b) la pérdida de poder de la
== » el ascenso de los industriales: (c) la concentracién urbana de actividad
"=2 v de poblacién; (d) la transferencia de la hegemonia europea (de Espana y
gl pasé al centro Yy norte, especialmente a Inglaterra); (e) una nueva forma de
itacion del centro de poder mundial con su periferia. que demandé mayor
== periférica, hizo desaparecer la esclavitud (baja tecnologia). extendio las
“mizadas y abrid mercados periféricos (del colonialismo se pasé al neocolonia-
© 52 aceler6 el saber tecnocientifico. En Europa la quiebra de la relacién de
SSwSrnieccion entre siervos y nobles y la racionalizacién de Ia produccién agricola
%2 empuj6 a las ciudades a grandes masas campesinas empobrecidas, que no
“wscriarse laboralmente en razén de su baja productividad y de la escasez de
L2 oferta de trabajo superaba la demanda y el capital se acumulaba con atraso
< 2 concentracién de poblacién. Este descompds creé un nuevo problema:

& marginalidad urbana coma clase peligrosa, obligada a convivir en ¢l estre-
zeogrifico urbano. Contra ella no fue efectivo el poder punitivo

-

s Uber die Hexenprozesse.
“omasius, Jerouschek, en ZStW, 1998, p. 658: Rilping. en ZStW, 1997, p. 381; Cattanco,
wews mel pensiero di Christian Thomasius. p. 131: Heppe, Soldan’s Geschichte der
e Lop. 244: Baschwitz, Heven und Hexenprozesse, p. 439,
- = Spee v su obra, Jerouschek, en ZStW., 1996, p- 243; Dobler, Hexenwahn. p. 263: Hecht,
Seutls Namen. p. 104; Heinsohn-Steiger, Die Vernichtung der weisen Frauen, p. 130;
* und Hexenprozesse, p. 271.

Bl Die Auswirkungen der Cautio Criminalis.
W Craminalis. Amplia bibliografia sobre Spee en pp. VIIL y IX.
Sevee. Soldan’s Geschichie, 11, p. 188.

Becmwitz. Hexen und Hexenprozesse, p. 117,
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ejemplarizante y se puso de manifiesto el escasisimo poder negativo del sistema pens
inaugurindose asi un periodo de esplendor en la explotacion de su formidable pod
positivo o configurador (de vigilancia). con la creacién de las policias, inspirad
bdsicamente en la policia borbonica (verticalista. militarizada, jerarquizada y centss
lizada), pues el modelo norteamericano de policia (descentralizada, municipal, @
funcionarios electos) no servia para esos fines. Las policias comenzaron a cumplic
cometido enfrentando a las clases peligrosas (que vivian de pequeiios delitos) —con &
que eventualmente se simbiotizaban— y a los disidentes politicos (sindicalistas. socs
listas y anarquistas). :

5. Este proceso —que se desarrolld desde la segunda mitad del siglo XVIII hasta
postrimerias del siglo XI1X— consagré la prisién casi como tinica pena. Las perse
molestas no podian ser eliminadas por medio de la pena de muerte (no cometian heai
muy graves), las pestes se reducian, la poblacion aumentaba, las posibilidades
deportacién se limitaban con la pérdida de colonias o con el enriquecimiento de
habitantes. En este marco se generalizo el uso de la prision y del manicomio, &
instituciones de secuestro. La prision urbana consiguié una convivencia forzad
guardias y presos, con un acuerdo respetuoso de jerarquias, pero fue causa de
mortalidad y morbilidad, se llené de presos preventivos, reforzo su efecto reprod
y consagré el comercio interno de toxicos (en el siglo XIX, tabaco y alcohol) &
fuente de recursos.

6. La defensa social ilimitada, que se explicaba con la imponente racionalizas
argumental del Mallews, se correspondia con una concepeidn de la sociedad &8
organismo. No se discutia el ejercicio de poder porque se lo suponia natural, 0 S&3
se naturalizaba la superioridad de los inquisidores y su inmunidad al mal. Ca
clase industrial en ascenso necesitaba limitar el poder de la nobleza para conts
y luego desplazarla, en su discurso echdé mano del contrato como modelo de socie
A un modelo social nanral (organicista) opuso un modelo artificial (contractes
y eminentemente modificable. El paradigma del organismo fue reemplazado pos e
contrato, de modo que todos necesitaron discutir en el marco de ese nuevo parac
incluso los defensores del absolutismo. pero también los del socialismo y el ans
mo. La idea del contrato social no fue un mero recurso liberal sino el paradigms
disputa politica en el espacio abierto por la revolucion industrial.

7. Dentro de este paradigma tuvo lugar la primera gran divisién entre (a) &
consideraron que el estado anterior al contrato social (estado natural) era un s :
euerra. en el que imperaba la fuerza y no habia derechos (por lo cual el conts
celebrd para detener la guerra y crear los derechos). y (b) los que afirmaban que &
estado de paz y de cjercicio natural de los derechos, celebrindose el contrato s¢
reasegurar y mejorar su ejercicio. La primera fue la vertiente absolutista, que
el derecho de resistencia a la opresion, ante la superioridad de cualquier &
frente al caos en que naufragaban todos los derechos (Hobbes, Kant), pese a g
misma vertiente nutria sus argumentos algin autor que. a partir de que el ¢
logrd suprimir la guerra, postuld su cancelacién anarquista (Stirner). La seg
vertiente liberal (Locke. Feuerbach), que reconocia ¢l derecho de resiste
contra la opresion en caso de violucion de los derechos anteriores al contra
también por la misma se desplazé quien observaba que el contrato se habia des 5
destruyendo la primitiva igualdad, por lo que se hacia necesario cancelarlo y &8
uno nuevo, sobre base igualitaria (Marat); y también quien, observando mds &3
lo mismo. negaba la posibilidad de un nuevo contrato igualitario y proponia ses
lacién anarquista (Godwin). En el campo penal, en tanto que el paradigma org

43 Sobre esta figura juridica y su trascendencia proyectada en el orden social, Costa, PSS
ciuridico. p. 225 y ss.
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o] sistema p W pecido prestado su discurso de legitimacion a la coaccion directa policial o
g :_-;midable SSsrariva (el poder punitivo como coaccion directa destinada a detener la ame-
solicias, inspirad R mucrie del o.u;qmn"_sr;'m_),’ el [.)a'radignlla del contrato se incling porpedir[_o’ ala
B cuizada y cent -JC?.‘H':V":"_HV(“‘I‘(l(IOJTI (obli gacion civil que tiene por ﬁ:eaffe el contrato), en _ﬁmcw’n de
_ municipal, 8 e — wcion cuya mayor dificuliad conceptual consistia en que no se imponfa en
= raron a cumplir S W e o victina.
s delitos) —con b
sindicalistas, SOCE

IV. Las posiciones en el pensamiento inglés: Hobbes y Locke

© =1 Slumo gran defensor del absolutismo inglés, Thomas Hobbes (1588-1679) se
siolo XVIII hasta ~ aiizado a bajar a la lid contractualista para disputar dentro de este paradigma. Su
= pena. Las persd _—0 <3 defens_n del absolutismo fue su fnmn‘so estado de naturaleza, concebido
0 cometian hee SRS S e ominium contra omnes, que cesaba solq por el acuerdo en que los hombres
e las posibilidades ﬁsl::jd_sq pqder en el sobe‘rano, encargado de imponer la paz mediante una clm_’a
esquecimiento de - WEesa definicion de lo prohibido (nmudlum crimen sine lege). El derecho de resistencia
. =] manicomio, o SSmaSmisible por regresivo al bellum omnium contra onnes. La ley debia ser siempre
e “=. pues de lo contrario también se quebraba el contrato .

|
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L = LC.a Guillermo de Orange regresé a Inglaterra John Locke (1632-1704), el gran
| SSRcieclista de la burguesfa inglesa e idedlogo del parlamentarismo, para quien el
WS pusitivo ocupaba un lugar central en su ideologfa, al punto que a través de éste
= = pader politico, respondiendo a Hobbes que el estado de naturaleza no es la
' un estado de completa libertad para disponer de lo propio segiin la ley
=stado de guerra lo declara el delincuente, que de esa forma se convierte en
» de la humanidad. La pena responde a la ley natural, porque es resultado
gue todo hombre tiene a defender a la humanidad., La defensa de la especie
= =0 que Locke fundaba la legitimidad del poder punitivo, también apelaba a

- entie pena y medida policial o coaceion directa, que seguird reiterdndose
s s esfuerzos legitimantes y, al mismo tiempo, abrird el camino hacia un
=S penal sintomdtico y peligrosista, con la dualidad que caracterizé ideoldgica-
& 280 el derecho penal liberal fundacional y que fue el germen de su posterior
&8s Por la ley fundamental de la Naturaleza, el hombre debe defenderse en
W pesible; cuando le es imposible salvarlo todo debe darse preferencia a la
“elinocente, v se puede destruir a un hombre quee nos hace la guerra o que
“estado odio contra nosotros, porla misma razén que podemos matar a un lobo
s Esa clase de hombres no se someten a la ley comiin de la razdén ni tienen
¢ que la de la fuerza y la violencia; por ello pueden ser tratados como fieras,
- wocriaturas peligrosas y daiiinas que acabardn seguramente con nosotros,

s en su poder®,
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hn‘:ikrl:sf)]l:;ﬁ?t[il que o8 BSe Be=n Locke no invpnté el estado (:le _naturaiez_q, el contractualismo social, la
oridad de cualquier did X e derecl_w_s previos asu reconocimiento positivo, niel gierecho de resistencia
.‘.\.hhcs. Kant), pese a gue = su originalidad finca en la uru.cu]ucmn combma{ona dg estos elementos
. partir de que el conts w0 sustentador del parlamentarismo y d.e’l poder’mdusmal €n ascenso y,
;\m (Stirner). La seguns ando. en _el modo £n que en esta argumentacion no sélo operan componentes
derecho de resistench SmEes. sino lam_bu:n los gcrmenc_s.dc la futura decadcncm_del pensamiento
- g Camo legitimacién del poder punitivo apel6 al tantas veces invocado derecho
_.; contrato se habia desve ~ = =nesiecaso, defensa contra el que declaraba la guerra, quebrando la libertad

"
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== el estado de naturaleza. El pretexto confiscatorio consistia en que el
== defensa, desde que cada hombre lo transfiere a la sociedad en el contrato,
~=ounciable por ésta y, justamente por cllo, el dafio que causa el delincuente
“eumbe a la victima, sino que es fuente de una obligacién por parte de la

Leviaiin.

-1 el arden social, Costa, P B8 B : L
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sociedad. cuyo deber de castigar al enemigo es irrenunciable. Estos elementos se repes
en casi todos los autores del liberalismo fundacional, para los que el fin de la penss
la defensa social, con lo cual, si bien legitimaban el poder punitivo que se i
consolidado en el siglo X111, procuraban acotarlo discursivamente por deduccion &
la propia premisa legitimante.

4. No obstante, debe reconocerse que el pensar de Locke es de mds alto nivel gee
de Hobbes: ¢l estado natural de Locke no es la guerra y, por lo tanto, su defensa sas
es mucho mds limitada. En el estado natural de Hobbes no habia derechos, sino s
jismo, pues €stos surgian sélo como creacion del estado civil y cualquier resists '
contra éste era insoportable, por tratarse de una regresion al salvajismo con ps :
absoluta de todos los derechos. Esto conduce directamente al absolutismo: por
sea un estado civil, siempre serd mejor que el salvajismo. Basta cambiar estads
por civilizacién y guerra por salvajismo para llegar al racismo de Spencer. Holi
~conviene recordar— situaba su estado de guerra en América*®. El mérito de
consistié en que invirtio el planteamiento absolutista de Hobbes: el estado de
leza es de libertad (hay derechos en este estado) y el estado civil no hace mis &
facilitar o remover los inconvenientes de su ejercicio, por lo cual tenia limites €
podia sobrepasar: la libertad humana no puede ser violentada por el artificio (co
creado para facilitarla. Lo que no percibié este discurso —y los que hasta hoy sig
senda— es que el poder punitivo siempre limita la libertad v que. al legitimarle.
hace mds que sembrar la semilla de destruccion de los limites que trazd. Esta &
gran contradiccion del liberalismo penal fundacional que facilité la brecha por
penetrd todo el autoritarismo demoledor del liberalismo en el dltimo siglo y medis
historia ensefia que la legitimacion del poder punitivo es siempre metastasics.

V. El debate en Alemania: Kant y Feuerbach

1. El contractualismo industrialista de la primera versién liberal o inglesa
continente y un siglo mds tarde surgieron autores de elaboraciones con alto €0
pensante. Al siglo X VIII se lo conoce como siglo de las luces, de la ilustracién
razon. El empirismo inglés se combiné en diferente medida con las verdades rae
les 47, El descompds de Inglaterra y el continente, resultado de la prioridad indus
de la primera, provoco esta pugna de tendencias, que hizo necesario que el ten
razon se elevase a pregunta central, sobre el concepto, posibilidades y alcance
misma. El nivel mas alto de tratamiento de la razén se alcanzé con las invests
de Immanuel Kant (1724-1804), cuyas obras fundamentales se llamaron juss
Criticas (de la razon pura y de la razon prdctica)®, o sea, investigaciones. '
teoria kantiana de la pena *? no sea la mds feliz de sus construcciones, aunque el 5
de Konigsberg se haya ocupado varias veces de ella’®, A partir de Fichte se ha se

4 Hobbes, Leviatdn, cap. XIIL

4 Cfy. Cassirer, Filosofia de la Hustracion.

8 Kritik der prakiischen Vernunft, Kritik der reinen Vermmfi (Werkaufgabe, T. 11y IV

4 La bibliograffa sobre Kant es inmensa: una idea hasta mediados del siglo XX en Fag
Filosofia v Teologie, p. 83 y ss. Ademds. Cassirer, Kant, vida y doctrind; Kronemberg. Kant. 368
wnd Seine Lehre: Heidegger, Kant ¥ el problema de la metafisica; sobre teorias penales C
Catlaneo. Dignita wmana ¢ pend nella filosofia di Kant; Naucke, Kant und das psy
Zwangstheorie Feuerbachs: Costa, F., El delito y la pend; Rivacoba y Rivacoba, Funcion ¥
de la pena.pp. 79y 171 Sobre moral y derecho en Kant, Mathicu, en introduccion a Kant,
ragione pratica, 1esto tedesco a fronte. ]

0 Al menos en Versuch den Begriff der negativen Grisssen in die Weltweisheit einzufis
der praktischen Vermunft, Analvtik (Werkaufgabe, VIL p. 150); Metaphysik der Sitten.
(Werkaufgabe. V1L p. 334): en la misma (Werkaufgabe. pp. 452- 460); Uber das Missis
philosophiscen Versuche in der Theodizee (Werkaufeabe, X1, p. 107): Uber Pedagogik (18
XII. p. 742).
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= Zara la teorfa kantiana la pena no es un medio sino un

fin y, en tal sentido, como
WPwssia teoria absoluta®', se la opone a las teorias que se llaman relativas. Este
- q

~WEsmo zenera una confusién que finca en que la expresién de que la pena es un fin
=% & mismo debe entenderse en cuanto a las penas en particular, pero no porque en

#=meral no le asignase a la punicién una funcidn: de lo contrario la teorfa kantiana seria
s=acsonal o dogmitica.

~ Kant tuvo el mérito de sefalar, por la via de Ia razon, que el humano debia ser
saferado como un fin en si mismo ¥ que su consideracién como medio es contraria
8 moral (imperativo categdrico), pero cuando con esta premisa abordé la cuestién
% pena se hallé frente a un problema que, en definitiva, no tiene solucién: mientras
- —saccion que detiene un injusto es justa, la pena posterior, en la medida en que quiera
e aizin fin que la trascienda, resulta inmoral, porque usa a un humano como medio,
Weleso en el caso en que sea medio para su propio mejoramiento. Kant no encontrd
W foema de resolver esta inevitable contradiceion que tratando de asignarle a la pena
& Sasicter de un medio que garantizaba el propio imperativo categorico: quiso demos-
S Qe sin la pena cae directamente 1a garantia del humano como fin en si mismo. Kant
W sl que todo el pensamiento ilustrado— no sélo se enfrentaba al problema de
Eromss |, pena sin mediatizar al ser humano sino también a la necesidad de ponerle
% s 0 medida a la pena. Por la misma via deductiva colocé el limite con el talién,
S por otra parte, era una obsesién de su tiempo (valean como ejemplos la maquina
% ssoear de Bentham o la guillotina de los franceses).

\ad

=S¢ 1a teoria de la pena de Kant se denomina absoluta porque es enteramente
SScta sin admitir ningtin dato empirico, el calificativo es vilido. al igual que si se
particular se debe retribuir sin reparar en la conveniencia o
a forma porque se entiende que
funcidn punitiva no persigue ningidn objetivo o finalidad, el calificativo es
que para Kant la ley penal no es menos defensista social que para los
oniractualistas: 1a pena es un deber del estado civil, al punto de que en éste
csolviese rescindir el pacto,
sacerlo deberia imponerse la pena al tltimo de los delincuentes 32, porque de
o el pacto no se rescindiria, sino que se quebrantaria por incumplimiento.
o de naturaleza de Kant era muy cercano al de Hobbes: en el estado de naturaleza
B2 paz sino que, mds bien, era un estado de guerra donde, aunque las hostilidades
Sbiesen roto, existia la constante amenaza de romperlas. Como consecuencia de
w2 al igual que Hobbes, no admitia el derecho de resistencia a la opresion. El
“v 0 categdrico s6lo era posible en el estado civil (biirgerlicher Zustand) y fuera
W% s< concebia, porque imperaba la guerra o su constante amenaza de caos, la
- del hombre como medio en razén del desenfrenado empleo de la fuerza: de
“=sidad de la pena, que no mediatizaria al humano porque justamente era la tinica
4 2 sutratamiento como humano, Aunque Kant no sélo no lo explicé claramente,
“E 7310 por todos los medios de evitarlo, no es dificil descubric que en su construc-
& pena tenia una finalidad, que era la efectivizacién de la venganza. como defensa
“rento del estado civil, Gnico en que puede respetarse el imperativo categérico.
= teoria kantiana de la pena, lejos de ser una teorfa absoluta porque ésta sea un
misma, es la mds radical de las teorias de la defensa social, pues la venganza
=% directamente condicién del estado civil, fuera del cual el humano no era
= como fin en si mismo. Esta condicién era aprioristica, o sea que no admitia
“rueba empirica en contrario, porque se deducia de que justamente para eso
026 el estado civil, contra el que no admitia ningtin derecho de resistencia.

—

- R‘

£sic concepto. Euschi,
LY

La funzione della pena: il comitaro da Kanr e da Hegel.

Serr:
=i craphysik der Sitten (Werkaufgabe, VIIL. p. 453).
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4. Pese a que suele seialarse a Kant como el garante del derecho penal liberal, &5
mucho mis cercano al despotismo ilustrado, que pretendia introducir las reformas
dentro del absolutismo y por autoridad de los déspotas (Todo por el pueblo, todo pars
el pueblo, pero sin el pueblo). De cualquier manera es necesario reconocerle a Kant &8
enorme mérito de haber llevado hasta sus dltimas consecuencias la contradiccion entss
el humano como fin en si mismo y la pena: lo primero requicre un concepto personaliss
o intranscendente del derecho (el derecho sirve al ser humano), en tanto que la peas
presupone un concepto transpersonalista o trascendente del derecho (el derecho sirve
a la sociedad, a la humanidad, al estado, a la clase, a la raza, etc.). Ante esta co! i
diccién, Kant cayd —a través de una cadena de deducciones—en la posicidn mds exts
ma: la afirmacion de que la venganza talional es condicion esencial de la paz, d888
cida de una definicién esencial de la paz, a su vez deducida de una definicién que as
habia proporcionado. Dedujo como esencial lo gue antes habia considerado ese cacll
No se justifica la pretensién de volver hoy al retribucionismo, como forma de salir &
atolladero, ante el fracaso de las otras reorias de la pena 3, pues no es mds que
girando dentro del atolladero.

5. En la misma corriente criticista de Kant, el seguidor de Ia linea de Locke &
Alemania y, por ende, mds merecidamente garante del liberalismo penal. fue Jo#
Paul Anselm Ritter von Feuerbach (1775-1833). Para el filésofo y penalista ba
cualquiera sea la situacién externa en que un humano se encuentre, ante la razon s&
siendo libre: el hombre puede hallarse en condicién de esclavo, pero no por eso de§
ser libre ante la razén. En el estadeo de naturaleza soy libre ante la razon, tanio &
lo soy en la situacion de la sociedad civil; pero no lo soy en la realidad, puesto
la libertad se apoya solo sobre mis fuerzas y no estd garantizada ni defendida 3
nadie, afirmaba en la obra en que se separaba de Kant —y de Hobbes, precisame
lamada Anri-Hobbes (1797) =, donde sostenia que el humano no sélo tiene deres
que existen antes de todo pacto o contralo, sino que también, mediante su razon.

o puede saber cuiles son los derechos, que la condicién natural no le garantiza. &
en su esencia tampoco los afecta. Para Feuerbach los derechos son naturales. al
que en Locke, aunque sin necesidad de concebir al estado de naturaleza como un &
de armonfa %, Feuerbach no dejaba abierto el camino haciael anarquismo contracts i
—que tendria su expresion con Baldwin— como lo hacia Locke. pero no permitia
poco que la necesidad de superar el estado de naturalezalo llevase al absolutisma, &
francamente lo hacfa Hobbes y como en definitiva también lo hacia Kant, al ness
derecho de resistencia®.

6. Kant habia distinguido nitidamente entre la razon pura o tedrica y la
prictica o de la accion (€tica). siendo esta dltima la que le permitia conocer el
moral (imperativo categdrico). Feuerbach realizé una importantisima contribucas
distinguir, partiendo de la naturalidad (pre-contractualidad) de los derechos subjess
una diferencia entre la razén prictica moral (que permitia conocer el deber me

53 Destaca este fenémeno como nostalgia de Kant y Hegel. Euschi. La pena in crisi. p- 67

51 Feuerbach. J. P. Anselm Ritter von, Anti-flobbes (trad. it. de M. Cattanco).

55 Su preocupacion porel estado de naturaleza, expresada tempranamente (en “Meissners Mo
Apollo™, p. 197 y ss.), lo llevo a asumir en sus tltimos afios la proteccion del famoso Kaspar 8
a escribir alegatos en su favor, v. Feuerbach, Caspar Hauser: Detalles descriptivos en la #
Wassermann, £l misterioso Caspar Hauser.

56 |_as obra mds conocida de Fenerbach como filosofo del derecho penales la Revision der G
wnd Grimdbegriffe des positiven peinlichen Rechts (1799) y como penalista prictico. su Lehring
gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechis, cuyi primera edicion es de Giesss
aleanzando catoree hasta 1847: las posteriores a la mucrte del autor fueron anotadas por Miss
la mejor investigacion sobre su obra en Cattaneo. Anselm Fenerbach, filosofo e giurista lie
lubor legislativaes el Codigo de Baviera de 1813 (Supra § 17) y un proyectoinconclusoy perdid
muchos aios. publicado en 1978 (Schubert. Ennvurf zu cinem Strafgeserzbuch).
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= 7uz0n préctica juridica (que permitia conocer los derechos). El humano, haciendo
<50 de surazon, puede reconocer cuil es su deber moral, pero también puede reconocer
‘esellimite de suderecho a actuar de modo diferente a ese deber, pues de lo contrario
<z adesdibujarse Ia diferencia entre la moral y el derecho ¥7. El mérito de Feuerbach
* ‘anegable; en el dmbito juridico penal llevé el pensamiento a un mayor nivel dentro
S saber penal y, sin duda, fue una de sus mds altas cumbres. En este campo fue mds
-~ queel propio Kant, lo que seexplicadebidoala mayor especializacion de Feuerbach
" saber penal 3%, Su contribucion al derecho penal liberal consistic precisamente
srofundizacion de la distincion entre moral y derecho, que inaugurara Thomasius,
! perfeccionamiento de la imagen antropoldgica en el saber penal. Pese a todo,
¢ &pecialmente a sus esfuerzos para explicar y legitimar el poder punitivo, no logré
“eoerar la defensa social y menos aun la contradiceién entre la pena y el imperativo
~w=2irico. Feuerbach intentd profundizar la diferencia entre moral y derecho, para
#eer concebir a la pena con un fin prictico, pero sin que obstase a esto el imperativo
“wczdrico. Por eso construyd su teoria de la pena como coaccién psicoldgica
o wlogische Zwang), con lo que no logré resolver la contradiceién y fue objeto de
s criticas. Esta teorfa es la mds divulgada de las tesis de Feuerbach —y casi la
~es que todos repiten—, lo que ha ocultado durante muchos afios la profundidad y el
S8 =el de pensamiento de este autor, especialmente en el mundo penal de lengua
Sesasna. Por desgracia, fue conocido —particularmente fuera de Alemania— por la
Semes feliz de sus teorias, precisamente donde su intento choca contra lo imposible:
& =2 smacion del poder punitivo. Pero valordndolo en la integridad de su pensamien-
"= sin duda quien levo al punto mds alto el pensar criticista (investigador de las
‘ades v limites de la razén) dentro del saber penal. Su fracaso con la pena no
sue el fracaso en la legitimacién del poder punitivo, comtn a toda la versién
12l del derecho penal liberal.

.
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VI. La defensa social expresa: Romagnosi

- = oadomenico Romagnosi (1761-1833) fue un pensador liberal que, por via

Wesmescicnte, llegd a una posicién que guarda cierta semejanza con la teorfa de la
S Soemo coaccidn psicoldgica de Feuerbach, y que desarrollé en su obra mis

wacs (Génesis del Derecho Penal)®® la formulacién expresa de la teorfa de la

B social . Para Romagnosi, en el estado social la pena debe ser una fuerza que

- Uimpulso criminal (spinta criminale) como contraimpulso penal (conrro-
le). conforme a una regla universal de accién y reaccién ', en el marco
“ciedad no deducida, sino entendida como realidad ©. Esta teoria tiene varias
- pero en general, hay dos que deben subrayarse: (a) es imposible hablar

= cuando la agresidn ha cesado y se ha agotado; la defensa sélo es posible
“iisie v mientras subsiste la agresidn, pero cuando ésta ha cesado yano puede

~ “wsa. pues nadie puede defenderse legitimamente de la agresion pasada

S = derivar el derecho del deber. Cabe observar que. en una interpretacién nazista de la
© Trancesa se sostiene que el estado prusiano, sobre la base de Fichte y Kant. opone a los
“evolucion Francesa Ja idea de deberes como esencia del espiritu de comunidad (Ihde,
F8%, p. 504).
“rhach puede verse: Kipper, Johann Paul Anselm Feuerbach; Radbruch. Paul Johann
i Ein Juristenleben: Wolf, E.. Grosse Rechtsdenker. p. 543 y ss.; Grinhut. en
i Schriften zur gesamten Strafrechtswissenschaft”, p. 15 y ss.; Baumgarten, en “Sch. Z.
= 293 v ss. Holzhauser, Willensfreiheir une Strafe; Binding, en “*Strafrechtliche und
saic Abhandlungen™, p. 507 y ss.
. Genesi, Firenze, 1834 (5° ed.) (también. Mildn. 1857).

Jpere edite e inedite, 1. p. 170: sobre la forma “natural”™ del surgimiento de lu ley, del
¢ sulla validirg, p. 235.
Opere edite ¢ inedite, parte 1. p. 842,
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(s6lo puede vengarse): (b) la cantidad de dano como medida de la pena (talién) no
parece razonable, porque es fortuita y no necesariamente es la medida de la contro-
spinta penale ©.

2. Para salvar el primer obsticulo Romagnosi dio un gran salto: se basé en que k=
sociedad no es un mero agregado de individuos, sino que es una realidad diferente que
se inserta como tal en una ley universal que llamé de la comperencia; toda accion quiess
una reaccion, principio al que no puede huir la ley positiva, como mera expresion de
esta ley universal, que corresponde a una cosmovisién como marafia interminable e
acciones y reacciones. Esto le permitié entender que el delito no era sélo la agresia
a una persona, sino también —y fundamentalmente— la agresién a una entidad real ¥
distinta (la sociedad), que debia defenderse en funcidn de la ley universal de la com
petencia ™. Si la sociedad era una realidad diferente. la agresion continuaba una ves
consumada y agotada la lesion a la persona; esto estaba muy cercano a la idea de guers
de Hobbes y de Kant.

3. La segunda objecién se planteard anos mds tarde, al negar la posibilidad de me
el impulso criminal conforme a la medida del dafio del resultado, que siempre &
fortuito . Romagnosi —al igual que Kant y todos los racionalistas—, buscaba
medida o un limite, pero su contro-spinta penale, cercana a la psychologische Zwe
de Feuerbach, no podia hallar su medida en el dafio inferido. Kant. mds inteligentemes
te. habia tratado de cortar el acceso a cualquier dato empirico para mantener la medad
talional. Al no poder limitar la contro-spinta con el talion fundado en el resultas
como consecuencia légica, quedaba abierta la investigacion de la medida necesarna &
cada caso. conforme no ya a lo que el delincuente hizo sino a lo que el delincuente &
Esa senda la transitard el positivismo criminoldgico, provocando la decadencia
pensamiento y la reduccién del saber penal a mero discurso policial.

4. Romagnosi y Feuerbach. aunque quisieron y afirmaron la necesidad de la medida de la
dejaron abierto el camino a los datos empiricos. La version fundacional del derecho penal libess
nolograrlegitimar limitadamente el poder punitivo, se ibadesplazando hacia la legitimacion ilimsas
Sus pensadores se esforzaron poralcanzar —y de hecho lo lograron—unaltisimo nivel de pensams
en el saber penal, pero no podian eludir la apelacion a la guerra, a la defensa social, a teorfas g
se fundaban en datos empiricos pero que quedaban clamando por estos datos. La salvacion &
Iimites la encontraban tnicamente en el aporte mds importante: los derechos naterales anterie
contrato, inalienables, por lo que Feuerbach, con su razén prdctica juridica, aparece como
los mds importantes momentos del contenido pensante del saber penal. Pero todos debian apes
defensasocial, aunque no usasen ese nombre y aunque se cuidasen de nomencionar parajes pe
sos para el pensar, con lo cual dejaban huecos légicos. Defensa social y guerra fueron, con & >
otros nombres, los temas legitimantes pensantes que. por su naturaleza, claman por datos de 5
No cabe poner en duda el sincero y formidable esfuerzo que muchos de ellos hicicron para ne:
enladefensa social, como el propio Feuerbach, gue polemizabaal respecto con Grolman 7 g
el mis directo antecedente de Romagnosi. Pero aunque Kant y Feuerbach quisieron rechaz
idea. en definitiva no pudieron escapar a ella porque, invariablemente, cralquier legitimacs
poder punitive va a dar en la idea de guerra o de defensa social, como lo prueba todo el e
tualismo, incluyendo a Rousseau.

% El propio Romagnosi legitima un mayor rigor para el reincidente en modo parecido al poss
(Opere edite e inedite. parte 1, p. 1017): otra semilla no liberal se encuentraen la amplitud con gue
la prision preventiva en su Progetio del Codice di Procedira. p. 48 y ss.

% Sobre laideade orden en la tradicién contractualista . v. Caboara. La filosofia politica di Ro
i
® Esta objecion (v de Cattaneo, en 1l Politecnico”™. VI, 1843, p. 604 sobre este autor. Bras
Carttaneo.

 Belloni. Catianco tra Romagniosi ¢ Lombroso. p. 36.

7 Grolmann. Grundséirze « r Criminalrechiswissenschafi.
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VIL Un nuevo contrato (socialismo) o ningiin contrato (anarquismo)

- El contractualismo fue el paradigma que sirvié a la ¢l
=& su lucha ascendente contra la nobleza hegemonica. Fue
~ ==csedesarrollé en el espacio abierto por la lucha de es:

ase industrial en el momento
cl paradigma del pensamien-
1clase contra la nobleza, pero

S50 de ese espacio se pensé y no siempre se lo hizo a la medida de esos intereses, por
© == tlambién mostré su potencial peligroso para los mismos. Uno de esos caminos
W& Somcidentes con los de la clase industri

al fue el transitado por el revolucionario
s Jean Paul Marar (1743-1793) %, quien pese a no ser jurista —era médico— en

== ==mpo de exilio presentd en 1779, para un concurso abierto en Suiza, un Plan de
Sesacion criminal ™, que no agradé al Jurado™. En su Plan Marat formulaba una

= revolucionaria y socialista al talién Kantiano, pese a admitir que la pena mis
alista afirmando que los hombres se

] era la talional. Admitia la tesis contractu
“SeEEron en sociedad para garantizarse su derecho, pero que la primitiva igualdad
iolencia que se ejercieron unos a otros, sometiéndolos

WIS fue negada mediante la v
# S=poidndolos de la parte que les correspondia. A través de lus generaciones, la falta
que hizo que unos se enriqueciesen a

W aado freno al aumento de las fortunas fue lo
SR 2 Jos otros y que un pequefio ndmero de familias acumulase la riqueza, al tiempo

=norme masa fue quedando en la indigencia, viviendo en tierra ocupada por
¥ sin poder adueiiarse de nada. Se preguntaba si en tal situacién los individuos
obtenian desventajas de la sociedad estaban obligados a respetar las leyes, y
iz neo st la sociedad los abandona vitelven

Iomc

"

- o

gativamente: No, sin género de duda

atural 'y cuando rectaman por la fuerza derechos de que no pudieron

Sino para proporcionarse mayores veniqjas, 1oda antoridad que se oponga
que los condene a muerte, no es mds que un vil asesino !,

B

= Desarrollando sus principios, Marat afirmaba que el dnico titulo de propiedad
2 el del cultivador ¥ negaba todos los otros, sobre la base de que nada superfluo
seenccer legitimamente a alguien mientras a otro e falte lo necesario. Cabe
% que el germen de la idea de Marat se hallaba en Rousseau, a quien Kant
= Ao reconocimiento, y que en la famosa nota final al libro I de su Contraro
1762) decia: De hecho, las leyes son siempre iiiles para los que poseen algo
Scsales para los que nada tienen. De donde s¢ sigue que el estado social no es
= a los hombres sino en tanto gue poseen todos algo v ninguno de ellos tiene
“8£0. 51 bien la obra de Marat no es de gran profundidad juridica o filoséfica,
im0 de deslegitimar el poder punitivo de la sociedad de su tiempo. En cuanto

~ =S proponia para una supuesta sociedad justa, sus tesis eran andlogas a las
"% S=encos de la época (penas fijas, etc.),

= pugna de poder que se debatf
< pueden distinguirse la no

» desplazadas

aen el proceso del capitalismo naciente. en
bleza, los industriales incipientes y las masas

a las ciudades, el contractualismo, con Kant (y antes con

< sobre Marat es enorme; su figura fue considerad
¥ Betoriadores tradicionales y conserv
W wevs. Fue reivindicada en J

#E=tia de Barthou-Walte

SOOYT

aen forma negativa por la gene-
adores: por todos, Funck Brentano, Marar ou le
aurés. Historia Socialista (1789-1900); en Buenos Aires se
r. Marar. La bibliogralfa mds reciente tiene una posicion mesuracl
=sta evolucion, con amplia informacion, Coquard. Marar, O amigo do Povo.
s maduceion castellana: Marat, Principios de legislacion penal (en la edicién argentina
=uaar de M. de Rivacoba y Rivacoba): en francés: Plan de {égislation criminelle
cson de Daniel Hamiche); en traduceion alemana,
© = usode Aleksei Adolfovic Gereenzon, [,
WS A8=2s penales, Lohmann.,

(con
Plan einer Criminal gescizgebung,
ateoria juridicopenal de Jean Paul Merer-
Jean Paul Marar und des Strafrecht in der franzisischen

SRS fee otorgado a la obra de Globig-Huster, Globig
T Criminalrechrs, p. 283 ¥Ss
T

e, p. 14,

cra consejero del reino de Sajonia (v.
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Hobbes). ofrecieron argumentos a la medida del despotismo ilustrado, es decir. de
sectores de la nobleza que pretendfan introducir reformas racionales para evitar
pérdida de la hegemonia social; Feuerbach (y antes Locke) proporcionaban discus
mis dtiles a los capitalistas incipientes, pues les reconocfan derechos subjetivos mas
rales, anteriores al estado e intangibles por éste, y un derecho a la resistencia @
medida en que no se les respetasen; y Marat. por iltimo, discurria en forma g
adaptaba a quienes pretendian una revolucién radical, que llevase a las masas C=5
sefdas al poder e instaurase una sociedad igualitaria. De esta manera, el contractss
mo dio argumentos para tres posiciones politicas bien diferentes e incompatibis
despotismo ilustrado, la revolucién capitalista y la revolucién socialista. 1

-

4. De la lectura de Locke no surgen muy claras las dificultades que habrian decs
al hombre a dejar el estado de naturaleza o, por lo menos, no resultan bastante &2
centes. Mucho mds fuerte fue la argumentacién de Hobbes, pues para ésie &%
necesidad de salir de la guerra y del caos. Menos convincentes parecen ser los 2
tos de Feuerbach y 1os del propio Rousseau. En la medida en que se aseguralae is
de derechos anteriores al contrato (naturales) y reconocibles por la razén, me
justifica el paso del estado de naturaleza al estado social, y viceversa: cuan
tenebrosos sean los trazos con que se describa al estado natural, mds se jus
explica el voluntario sometimiento humano al contrato. El paradigma contras
y la descripcién del estado de naturaleza que presupone, sumado a la expe
histérica, provocd también desarrollos que llevaron directamente al despresti
contrato social. Por un lado, la comprobacién de que la sociedad no habia =
justamente para asegurar el respeto a los derechos anteriores al contrato, debi
a que alguien pensase que el poder politico, mds que facilitar. realmente dificel
respeto a estos derechos ¢ impedia su reconocimiento racional. Esta fue la 1ess
quista racionalista de Willian Godwin (1756-1836), expuesta principalmense
obra Enquiry concerning Political Justice (1793)7%: si existen derechos =
éstos no pueden realizarse en una sociedad artificial sino en una natural, o=
educacién permita a cada humano reconocer esos derechos mediante el
razén. El anarquismo de Godwin es una suerte de deslegitimacién del pacto &
y de Feuerbach. Por el camino de un racionalismo jusnaturalista transitd
Bakuonine: La libertad del hombre consiste en que obedezca tinicamente &
naturales, que él mismo reconocié tales, y no porque le fueran exteriormense
tas por una voluntad extraiia, humana o divina, colectiva o individual cualess

3. Pero lo curioso es que algo parecido se logré también por el otro ¢&
estado de naturaleza era la guerra, en realidad tampoco la historia estd en €2
de exhibir muchas razones para creer que el pacto social la haya superado.
caso un alemdn, Johann Caspar Schmidr, que escribié con el pseuddénis
Stirner (1806-1856) y en 1843 publicd su libro Der Einzige (El tinico), quiess
el planteo de Hobbes (y quiza el de Kant) y, consecuentemente, negd 1o
anterior a cualquier contrato y glorificd la guerra, que llevarfa a un estada
brio ™. Si bien este anticontractualismo andrquico, en cuyo seno el valor pe
la elaboracién de Godwin es muy superior al de Stirner, no es propiaments
festacién de contractualismo, no es menos cierto que se trata de una reacess
que se operé en el dmbito del pensamiento creado por ese paradigma. reat

’3‘ Godwin. Investigaciion acerca de la justicia politica.

3 Bakounine, Dioy v el Estado. p. 71: s¢ ha observado que en el pensamiento andrquicosss
una corriente contraria al jusnaturalismo, en la que se menciona a Malatesta, para quien &
es una eleccion ética (asi. La Torre, en "1l diritto e il rovescio™. p. 103). En general, sobre &858
zmufquislu Girer. Historia del pensamiento social, p. 428 y ss.

™ Stirner (Kaspar Schmidt), Der Einzige und sein Eigentum.
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VIII. El liberalismo sin metdfora: el pensamiento norteamericano
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=m0 de que no fue elaborado a la medida de una clase sino que se dio en un espacio
e stz abrid, pero que fue rico y politicamente policrématico.

VIIL El liberalismo sin metifora: el pensamiento norteamericano

pensamiento dominante en la revolucién norteamericana no fue tributario del
~ wciualismo. Rechazé en general el concepto de estada que recibia de Europa,
~w=anando los rasgos principales del contractualismo, desde el individualismo
‘2o hasta el formalismo legal y un concepto del estado como al go superior a

W Smension lumana ™, 1o que los tedricos denominaron democracia natural o estado
i Fue la propia cohesidn social de las colonias norteamericanas la que hizo inne-
~ = s apelacion a la metdfora del contrato y a la ficcion de un humano preestatal.
S8 mwolucion norteamericana —a diferencia de la francesa— no cambié ni pretendid
SR una estructura social, sino que se limité a organizar el autogobierno de una
el va establecida y que no alteraba. Esta sociedad, ademds. se integraba con
esos propietarios, no conocia aristocracia ni privilegios feudales, extendia perma-
~menie su frontera geogritica y toleraba cualquier culto ™. La ética protestante y
~amismo nutrieron los valores de la convivencia colonial norteamericana”: los

% cran enemigos de Jos anglicanos y carecian de estructura centralizada y
weseda. Laidea dominante era que la creciente riqueza aumentaria el bienestar

ooz las contradiceiones sociales.

-
-_— s

* forieamericanos no necesitaron recurrir a una imagen metaférica para refor-
W SO

“irato, sino que vivenciaban la existencia misma del contrato, lo que les llevo
< suaseguramiento institucional: se enfrascaron en una cuestién descuidada
. que era la preservacién del contrato frente a la mutante voluntad de las
Su Bill of Rights fue un instrumento prictico de preservacién y no una
=% Cue pretendiera universalizarse como la francesa. Su sentido originario no
srescrvacion de los derechos de los ciudadanos frente a cualquier manifesta-
#iado. sino el resguardo de los limites en que el estado federal podia legislar
& zutonomias de los estados federados; fue en el curso del siglo XIX que
S s abrid paso en la jurisprudencia su admision como instrumento de pre-
W 22 los derechos de los ciudadanes. De este modo el Bill of Rights fue un
“plicable exclusivamente al gobierno federal y no a los estados 7. Esta fue
~siemade cheks and balances que tomé cuerpo en [a Constitucién. Se trato,
“% “oeralismo que no utilizé el contrato como metafora, por surgir en forma
= wma sociedad que se percibia a s misma sin exclusiones, autopercepcion que
¢ issiderar que los negros no eran norteamericanos, idea que fue compartida
o satiesclavistas mds esclarecidos 7. Sus expresiones teéricas mds signi-
“aian en las obras de Thomas Paine (1737-1 809) y en El Federalista. La
s de Paine se fundaba en la teorfa de 1a armonia natural de los intereses
#or 1o cual polemizaba con el reaccionario inglés Burke. Criticaba las
© © uficadas europeas, de modo bastante parecido a Marat: Cuando en
o woen cnvilizados vemos a la ancianidad ir al hospicio y a la Juventud al

e ser porque algo marcha mal en el sistema de gobierno. Tal vez la

s contmctualismo norteamericano, Holmes. en *Constitucionalismo y democracia”,
= como control de las mayorias parlamentarias en Ross. ; Por qué democracia?,

S Semocracia y desobediencia, p.72 y ss.; su proyeecion al paradigma de control

del control social, p. 137 y ss.

1 wracia en Amdérica: Crossman, Biografia del Esiado moderno. p. 95; Giner.

o social. p. 398 y ss.

o ornotestante v el espirite del capitalismo.

~ Soumore (32 ULS. 243): v. Sinchez Gonzilez-Mellado Prado. Sistenmas politicos

<oner. El negro v la democracia norteamericana. en especial, p. 58 y ss.
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apariencia externa de esos paises sea de absoluta felicidad; pero, oculta a la vis
observador vulgar, se encuentra una masa desventurada que apenas tiene olra &
que expirar en la pobreza o en la infamia. Su entrada a la vida estd sefalada s

se remedie son intitiles los castigos™'. Eng

presagio de su sino; y niientras esio no

a El Federalista, su programa podria sintetizarse en la idea de que en una repiibl
sélo es de gran importancia asegurara la sociedad contra la opresion de sus g
nantes, sino proteger a unda parte de la sociedad contra las injusticias de B
parteS!, con lo que sienta las bases pard la tutela de los derechos de las minoris

cs fundamento de toda practica democritica y que se asegurd institucional mess
diante el control de constitucionalidad a cargo de los jueces.

3. La idea norteamericana de una sociedad que no conocia cx. lusiones era sosi
a partir de la exclusion de los negros. Esta actitud fue modificada con el cormes
afios y paso a considerdrselos parte de la sociedad. Esta incorporacién tuvo
discursivo paradojal, aunque cabe reconocer que marginal en lo académico:
atilizando el mismo concepto de sociedad integrada para legitimar la re@
indiscriminada y sostener que los pobres deben ser penados sin tener en €

dificultades sociales. Mediante la ficcién de que todos estin incorporados a lass
se sostuvo que los pobres estdn mds tentados que los ricos para delinquir:
concluyd que la sociedad, al penarlos por igual, no hace mis que ratificar su

social 2.

IX. Los penalistas del contractualismo

1. Los penalistas del contractualismo se movieron entre la necesidad de
el poder punitivo y lade acotarlo. Su pensamiento fue limitado por lo primers
por lo segundo, debatiéndose en esa polarizacién insoluble. Fuera del penalis
tal entendemos a los juristas o cultores del saber juridico-penal—el contra
otros resultados. Se ha visto una serie de pensadores que operaron con ese
y en referencia al sistema penal y al saber penal, pero entre ellos sdlo
considerados penalistas Anselm von Feuerbach y Giandomenico Romas
para los restantes se presento s6lo como una cuestion ineludible pero incs
cualquier manera, la circunstancia de que todos los que pensaron la politic
filosofia se hayan ccupado del poder punitivo, demuestra que no erraron ss i
en cuanto a considerarlo una cuestién central del poder politico, lo gu=
marcadamente con la actitud de los cientificos politicos del siglo XX, que &=
el tema y lo minimizaron hasta dejarlo oculto, al tiempo que los penalistas:
también la dimensién politica fundante de sus planteamientos.

2. Los penalistas del contractualismo, por su parte, debieron explicas
transformacién de las penas en la segunda mitad del siglo XVIII y la prime
XIX: el paso de lus penas corporales a las penas privativas de libertad.
proceso de luananizacién del derecho penal, que hizo de la privacion dels
central del sistema de penas, necesitaba una explicacién, porque hasts &
privacién de libertad sélo era preventiva, pero en general no operaba oB
menos aun en delitos graves *. A partir del contractualismo la gravedad &8
tradujo en un desvalor legal expresado en tiempo. Hasta entonces s¢ habi
las penas naturales (derivadas de la naturaleza de los delitos), de carss
privando al infractor de bienes andlogos a los afectados (vida. patrin
integridad fisica, sexualidad, etc.), pero la transformacion tuvo lugar en &

0 paine. Los derechos del hombie, p. 285.
st Hamilton, Madison. Jay. £l Federalista. p. 356 y ss.
52 Egta insolita tesis fue sostenida en la obra marginal de van den Haag. Punishing'8
¥ par todos. lenatielf. Le origini del penitenZiario.
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s los castigos ™. En cuan
= = que en una repiiblica
= Lz opresion de sus gOPES
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preacticamente tinica (en una Unica especie) y mudida en forma lineal. Esto
“Seede atoda una cosmovision lineal de la época mercantilista: progreso, medida del
Smee. unificacion de penas y medidas para facilitar el comercio, etc.. todo era con-
s lineal v evolutivo. Dentro de esta concepcidén del mundo y aunque no lo
—orsoson claramente, se entendia que ¢l delito era una violacién contractual que se
S Smdemnizar, para lo cual se privaba al infractor de su trabajo como mercancia (que
B ofrecer en el mercado).

-
=

D cualquier manera, este momento de alto pensamiento y reflexién eché las bases
% s derecho penal como discurso limitador de la punicidn, cuya caracteristica més
e fue pretender basarla en un acto, sometido a la legalidad, a la judicialidad y a
= =nues scusatorio con derecho de defensa. Sin duda, representaron un momento de
o pensamiento en el saber penal y su aporte —es decir, la version fundacional
W e o penal liberal— les garantizd un lugar de preferencia en la historia. El lastre
WS pensamiento lo constituye su teorfa de la defensa social: la pena era para ellos
= por efecto mismo del contrato. Esta supuesta necesidad —que sobrevive en el
“thucionismo contempordneo— por via del idealismo deductivo pasé por
“ectividad estructural que desbarata el aspecto legitimante de su discurso.

cada con el correr de
orporacién tuvo un efecs

2 en lo académico: se Sigk
para legitimar la repres
~dos sin tener en cuenta
= incorporados a la socies

o 12
wcos para delinquir; de a¥

incl posible detenerse en particular en todos los penalistas del racionalismo en
mas que ratificar suin

S = extrema riqueza del movimiento. Un andlisis de este tipo excede el marco
~ ode(a)elalto grado de contenido pensante del saber penal de esta época;
ssiorable aporte de la version fundacional del derecho penal liberal; y (¢) la
B contradiccion entre legitimacion y [imite, que contenia en gerimen los
L 1 necesidad Aol W aue se emplearian para demoler su obra cicldpea. A estos efectos es sufi-
entre la necesida o - Sesscar que hubo una etapa preparatoria o politico-criminal del racionalismo,
"‘."mdo poLig pnmelf()n}:o : =2 como el mis difundido de los pensadores penales de la Hustracién: y una
e Fueradel pc?a B lism © Dosterior etapa constructiva del sistema del derecho penal, partiendo de los
o-penal-—el conl];lClUﬂ' = St Bheralismo penal, para lo cual es suficientemente demostrativa la llamada
= operaror cm—]‘ese pa . “esna con Carmignani y Carrara. El liberalismo fue satanizado en Espaiia
e oniic ?“05 solo R - Pero no obstante, ambos paises tuvieron también sus penalistas ilustra-
~andomenico Romagnosi. 8 e S e ;
; : v o ¢ en Espana y Mello Freire en Portugal.
» ineludible pero mcl
e pensaron la politica G558

2ra que no erraron su diags
poder politico. lo que co

< del siglo XX. que des
npo qucvlos penalistas Opas
leamientos.

malismo

o0 v la formidable difusion de la obra de Cesare Bonesana, marqués de Beccaria
- smpone abrir el elenco de los juristas del momento fundacional de derecho penal
- wenos penalista de sus integrantes, enlo que atéenica juridicaoelaboracion de sistema
= marcuds milanés no fue un destacado jurista, aunque su nombre sea el més reiterado y
— e coasiderado como laincuestionable cabeza visible de ese momento histérico,aquien
"% S referencia para coincidir o polemizar. Su obra, De los delitos yde las penas
7 rductode juventud gue tiene mucho més de discurso politico que de estudiojuridico

“os 2 cllo.este libro fue sumamente oportuno y sus resultados fueron extraordinaria-

= Su pensamiento pertenece mis a la vertiente revolucionaria que al despotismo

e. debieron expl.icar la
iglo XVIIL y la primera &5
sivativas de libertad. ELIS

L S % ( Bl sobre Beecaria: Manupella. en separata del “Boletim da Faculdade de Direito da Univ.
de la privacién de liberias RS 1565 pp. 107-375; Accademia Nazionale dei Lincei. Secondo centenario della
acion, porque hasta entg < era “Dei tff’!fm' ¢ delle pene™: Graven, Grandes figures et grandes ocuvres

seneral no opcmba como 5 2 ssC Nuvolone. Trent 'anni di diritto ¢ procedura penale, p. 438 y ss

Spirito. Storia
©nelp. 39y ss Mondolfo. Cesare Beccaria v su obra; Maestro, Cesare Beccaria;
soord ). El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad; Centro Nazionale di
= Sociale. Cesare Beccaria and Modern Criminal Policy: Zorzi. Cesare Beecaria;
“=acia e Politica Criminal™ em honra de Heleno Fragoso. p. 5 y ss.: Beiderman, en
nal y eriminologia en homenaje al profesor José Maria Rodriguez Devesa™, p.

ualismo la gravedad del &8
asta entonces se habia pes
los delitos), de cardcter &
ectados (vida, patrimonies 8
acién tuvo lugar en el & A e ]
e delle pene, a cura di Franco Venturi.

a a varias lenguas. En castellano, Trarado de los delitos v de las penas,
wor Don Juan Antonio de Las Casas; también. Tratado de los delitos vde las
- cwagradieecidn. Un andlisis detallado de las primeras versiones castellanas en
e ca Estudio Preliminar a la edicion bilingiie de Becearia. De los delitos v de las

Batigir

van den Haag, Punishing Cra
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ilustrado, como que integrabael circuloen que descollaban los hermanos Verrien Mildn ¥7. La prisss
edicion del libra fue anénima y Beccaria no volvié a ocuparse de la cuestion penal, sino de &=
econdmicos y téenico-financieros ¥, pasando el resto de sus dias en cargos burocrilicos. Su pes
miento fue cercano a Rousseau en cuanto al contractualismo y de ello derivaba la necesics
legalidad del delito y de la pena. Consideraba que las penas debian ser proporcionadas al dano s =
causado y rechazaba duramente la crueldad inusitada de éslas y de la tortura, que era ¢l med
prueba mds usual. Sostenia que debia abolirse la pena de muerte, salvo en los delitos que pos
peligro la existencia de la nacién, basado en que era inadmisible que alguien hubiese cedida &8
contrato el derecho a la vida. lo que criticd Kant. Su obra fue rapidamente traducidaa varias i
einfluyéen todas las reformas penales de fos déspotas ilustrados de su tiempo. El impulso difesss
importante se lo proporciond Voltaire. quien le dedicé un importante comentario consagra 4
Francia. Voltaire —hombre del [luminismo- habia asumido ladefensa post mortem de un pross
francés —Jean Calas—acusado de asesinara su hijo por querer convertirse al catolicismo y

al suplicio de la rueda *. Dos aiios después de la ejecucion de Calas, Voltaire obtuvo la decs
judicial de su inocencia, con el consiguiente escindalo. En ese momento llegd a Francia &
Beccaria y Voltaire no perdié la ocasion de difundirla®. Como resultado de esta prédss
desapareciendo las penas atroces de la legislacion, al menos formalmente.

6. Manuel de Lardizdbal v Uribe (1739-1820) habfa nacido en México pero des
en Espaiia, por lo que bien puede ser considerado ¢/ primer penalista de la América
aunque también lo reivindica como propio el Pafs Vasco. Fue hombre de la [ustracion y se e
el Discurso sobre las penas (1782) 2 responde a esta corriente. Lardizabal combinaba &
contrato social con el aristotelismo. pues sostenia que el contrato no se producia pes
respondiendo a la inclinacién social del hombre. Sus ideas penales son cercanas a las &
aunque con notorios acentos de Filangieri y tono politico escasamente revolucionario. ™
el principio de legalidad del contrato social, sino de razones practicas. Si bien se confis
concede alareligicnel valorde un medio de control social idéneo para contener laagens
decirse que era un funcionalistaen este aspecto. Encuanto asu formacion juridica. ers
a la de Becearia, siendo su obra mucho mis técnica *, aunque no tuvo el mismo ress
inmediato que lade éste . Suerudicion se manifestGen la presentacionde edicion s
de laReal Academia ®.

7. El portugués Pascual José de Mello Freire dos Reis (1738-1798) fue catedrins
desde 1781, Su obra cientifica consiste en una trilogia: una historia del derecha 2
instiluciones de derechocivil y sus Institutiones Juris Criminalis Lusitani ( 1789)*.8

penas, p. 152, Su traductor alem:an fue un iluminista (Hommel, Des Herrn Marge=
wnsterbliches Werk von Verbrechen und Strafen). La edicion anastditica en italiano. Sk
pene. Edizione rivista, corretre e disposta secondo I"ordine della iraduzione
dall antore coll aggiuna del commeniario alla detta opera di Mr. Voltaire tradions

§7 puede verse. Valeri. Pietro Verri.

8 pueden yverse en Opere diverse (dos volimenes, en especial el volumen sezess

. Dassen. Voltaire, defensor de Juan Calas: el comentario de Voltaire a la &
la trad. de Laplaza, p. 241 y ss.; sobre su pensamiento penal, Casas Ferndndez,
Hertz. Voltaire und die franzésische Strafrechispflege im 18. Jahrhundert. La ress
sosteniendo la culpabilidad de Calas; asi. De Maistre, Las veladas de San Pete
Robert. Les grands procés de Ihistoire, p. 149 y ss.

% |y famosa trad. francesa de Morellet: Beecaria, Traité des délits et des pesss

9 Blasco y Fernindez de Moreda. Lardizdbal. El primer penalista de Amérios

92 Diseurso sobre las penas (edicion facsimilar con prélogo de Javier Pina ¥
edicion anastitica con notas de Manuel de Rivacoba y Rivacoba.

93 Cfr. Rivacoba y Rivacoba. Lardizdbal. un penalista ilistrado: también (con
Luis Guzmén D’ Albora). Manuel de Lardizdbal o el pensamiento ilusirads &8
Lardizdbal. Discurso sobre las penas.

% De cualquier modo, Gutiérrez public una sintesis y reproduccidn de sus sdssss
delitos v las penas.

95 Lardizdbal, Discurso sobre la legislacion de los visigodos v formacion et L
Jueces. en “Fuero Juzgo en Latin y Castellano cotejado con los mis antiguos ¥
Real Academia Espanola™, pp. 1T a XLIV.

% paschalis Josephi Mellii Freirii. Institutionwon Juris Criminalis Lusizass
Historia Juris Civilis Lusitaniz Institutiones Juris Civilis Lusitani. cum PuliSes
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‘ormalmente de lareinaMarial, a Rainha louica)el encargo de proyectar dos cédigos, unode derecho
sunhicoyotro eriminal 7. Su posicidn, cercana a la de Becearia y Filangieri, le acarred la enemistad
== osrevisores de sus proyectos y de los censores de sus obras. Su proyectoeraextraordinariamente

2nzadoenrelacién con laatrasadisima legislacion portuguesa alasazén vigente (las Ordenagées
pinas). En suexposicion de motivos citaba a Becearia, Montesquieu, Servan, Locke, Rousseu,

ul. Blackstone, ete. La penatenia para Mello Freire un claro fin preventivo: o para que enmien-
aquél a quien pena, o para que st pena haga mejor alos otros, o para que sacados los malos,
“ros vivan mds tranguilos. Sibien el proyecto de Mello Freire no fue sancionado, ejercié una gran
“luenciaenel pensamiento portugués v brasilefio posterior. Sus Institutiones nunca fueron tradu-
=-=sintegramentealalenguaromance **, aunque fue el libro de texto dominante en Portugal durante

“wcnos anos. Sin duda se trata de un autor con sélida formacién juridica v altamente informado del
=evimiento ilustrado de su tiempo.,

En Toscana florecié una escuela cuyo primer expositor ~Giovanni Alessando Francesco
“ignani (1768-1847)—fue un claroexponente de la etapa fundacional del derecho penal liberal,
o que el segundo —Francesco Carrara (1805-1888)—fue quien la desarrollé en forma monu-
sl Laobramds especificade Carmignani® fueron sus Jiris Criminalis Elementa, nombre que
~ e =nsuterceraedicion (1822), pues en la primera (1809) habia sido Elementa Jurisprudentiae
~=iaalis. '™ Su principal caracteristica era la deduccidn del derecho penal de larazén. llegando a

cepcion preventiva de la penay, en otra obra posterior (Teoria de las leyes de la seguridad

e O

S de 1831-1832) ' propone directamente el reemplazo de delito y pena por ofensa y defensa.
o znaniusabaexpresiones como daiio social ydefensa social, avecinindose conelloa Romagnosi.
Se =on

MErito consistio en haber intentado seriamente la construceion de un sistema del derecho
e Senvado de la razon: la anarquia legislativa italiana y la falta de una constitucién o cédigo
oo carantizador al estilo norteamericano le obligaban a buscar los Ifmites al poder punitivoen Ia
e Desdeestapremisadeductiva construyé un sistema del derecho penal. erigiéndose de ese modo

az “enie necesario para incorporar al discurso del derecho penal los principios liberales ex-
e it los rabajos de politica criminal o de critica, como el de Becearia. Si bien hay otros au-
S Coe lambién merecen ser senalados —Pagano en Nipoles, v entre los alemanes Feuerbach—.,
- = s=savaron la construccidn sistemitica, Carmignani puede ser considerado el mis afortunado
-

= IO germana y, por olra parte. quien abiertamente lo confiesa sin pretender que se esti
o 2 o interpretacion de un texto. Es fundamentalmente diferente el espirin de sistema que
e s elaboraciones de Carmignani y el que se halla en los trabajos de los posglosadores o
e sungueenloexclusivamente éenicono sélo no desprecid, sino que incorpord la experien-
= w=szoundos, pero en tanto que éstos se limitaban —o pretendian limitarse— a comentar leyes,

ieniapor fuente larazén y las leyes se conformabanaclla, o bien no eran racionales, con
7o vestircon téenicadogmatica los principios liberales y.de ese modo, volv
adores y jueces 2

erlos pricticos
. objetivo al que contribuia su activo ejercicio de la abogacia ', En
= su metodologiano dejabade serdogmatica, aungue conunaclara particularidad: el derecho
“oerel requiere un marco liberal, o sea, una constitucién: ante la ausencia, primitivismo o
“redaddeesteinstrumento, laintencionalidad politica liberal de Carmignanien laconstruc-
“w=emalollevabaa procurarlos en la razén y a pretender deducirlos de ella. Por este mativo
“er considerado el mds directo antecedente del derecho penal de garantias, enmarcado en el
titucional y en el derecho internacional, pues se vio en la necesidad de construirlo

=< marco normativo de superior jerarqufa.

~=mentos traducidos en “Boletim do Ministério da Justica™ n® 49, julio de 1955, p. 67 v ss.
ani: Pardini, Cenni biografici intorne al Prof. Giovanni Carmignani; Ambrosoli.
la vita e alle opere del Prof. Giovanni Carmignani, en wrad. italiana cit., p. X1 y ss.;
i Carmignani e i suoi scritti di filosofia del diritio.
==ni Joannis, De Pisana Academia Antecessoris. Juris Criminalis Elementa; trad. italia-
T iritio Criminale del Professore Giovanni Carmignani,
Teoria delle leggi della sicurezza sociale.
“lamente injusta la minimizacién que de su obra hace Spirito. p. 60 y ss.
= sus escritos en el foro. aunque poco difundidos en su propio pais, pese a gue él mismo
trovolimenes: Canse celebri discusse dal Cav: Commendatore Giovanni Carmiigienni
editor haya agregado enp. 5 y ss. del T. 1. los Cenni biografici de Francesco Pardini.

o nj




290 § 19. Derecho penal y filosofia

0. Francesca Carrara ( 1803-1888) '™ fue desde 1848 profesoren Lucca, suciudad natal. hastaque
en 1859 paso a la citedra de Pisa, como sucesor de Mori (divulgador del pensamiento penal alemdn
enltalia) %, aunque en realidad fue el continuador ideolégico de Carmignani, pues prosiguid su sends
metodolégica ', profundizindolay enriqueciéndolacon la construccion de un sistema mucho mas
desarrollado, especialmente en cuantoa investigacion de la parte especial. que expone ¢n su momss
mental Programma del Corso di Diritto Crimineale, cuya publicacion inicié al ocupar la ciledrades
Pisa. Con Carraralaconstruccién del sistema del derecho penal alcanzé unelevadisimo nivel técmie
al punto de seialdrsele en esta vertiente como la cumbre del derecho penal liberal en su ve 3
fundacional. Alextinguirse lavidade Carrara ya aparecian los signos de ladecadencia del pensamisss
to en el derecho penal, es decir, que s¢ habfa puesto en marcha el franco proceso de demolicidn
la construccién liberal del derecho penal. Carrara no tuvo tiempo de discutir directamente cos
positivistas, perolo hizoconlos rominticos del idealismo alemén (Roder). intuyendoclarame
donde veniael peligro .

10. La extrema riqueza del pensamiento racionalista penal hace imposible tratar aqui en
particular a todos los autores de esa corriente y tiempo. Entre los no considerados antes, solo par
mencionadas razones de extensién, deben recordarse a Karl Ferdinand Hommel (1722-1
traductor alemin de Becearia. quien expuso unainteresante concepeién liberal contractualista®s
en el determinismo '9%; al ilustrado austriaco, Josef von Sonnenfels (1733-1817), que img
Jbolicion de la tortura '" y las reformas legislativas de principios del siglo XIX;a Michel de
(1739-1807). que fue el teérico francés del despoatismoilustrado 10 o] napolitano Gaetano Fila
(1752-1788) ', cuya Scienza della Legislazione 112 recibié una marcada influencia de Locss
Beccaria, y que inspiré a legisladores y proyectistas espaioles 13y portugueses y, por enas
primeracodificacion penal latinoamericana: al también napolitano Francesco Mario Pagans
1799). que intentéla construccién de un sistema. especialmente en sus Principios del Cods
publicados péstumamenteen | 803, en que adelantaelintento de Carmignani '"1a Pellegrs

11 Sobre este autar: Scalvanti, Francesco Carraranella storia politica del giure criminales
Francisco Carrara, Sumo Maestro del derecho penal; Spirito, op. cit.. p. 193 y ss.: Nuvolone.
di diririo ¢ procedura penale: Facoltidi Giurisprudenza dell"Universitadi Pisa. Francesco
primo centenario della morte; Cattanco. Francesco Carrara e la filosofia del diritto penale %
Betancur, El pensamiento juridico-penal de Francesco Carrara.

105 Mori. Scritti Germaniei di Diritto Criminale: existe una extrana edicion parcial &
anénimo. en dos tomos: Scrini Germanici di Dritto Criminale. Opera que pud formas
compimento alla teorica del Dritio Penale di A. Chaveau.

106 programma del Corso di Diritto Criminale dettato nella R. Universita di Pisa dal
Francesco Carrara: sus otros trabajos se hallan en: Opuscolidi Diritto Criminale del Profess
Francesco Carraia.

107 Cfr. Zaffaroni, en Facolti de Giurisprudenza dell” Universita di Pisa, “Francesco
centenario della morte”™. p. 411 y ss.

108 §obre este autor, Zahn, Hommel als Strafrechisphilosoph und Strafrechislefness
Einfiihrung. p. 209; de sus obras. Hommel, Philosophische Gedanken iiber Crimin
Belohnung und Strafe nach tiirkischen Geselze.

109 Sonnenfels. Grindsdtze der Polizey, Handlung und Finanz: Uber die Abschaiisss
también Uber die Stinmenmehrheir bey Kriminal-Urtheilen; sobre cste autor: Malis
Sonnenfels; Lustkandl. Sonnenfels und Kudler, Schmidt, Eb., Einfiilrung, p. 211 ¥ ss

U0 Oppvres de Servan, Nouvelle édition augmeniée de plusicurs picees inédites, avec &
et une notice historigue, par X. de Portets: en especial el Discours sur 1'administraries
criminelle. T 1. p. | yss.y Des assessinats el devols politigues, autdes proseriprions el des o
T. 1L, p. 365 y ss.

1 Respecto de Filangieri. los trabajos reunidos en AAVV., Gaetano Filangier € 83
curopeo, Ruggiero. Gaetano Filangicri. Un nomo, una famiglia, wn anore nella Napes
Ajello. Formalismo medievale e moderno, p. 38 y ss.

W2 [y Scienza della Legislazione del Cavaliere Gaetano Filangieri: La Scienza @

di Gaetano Fitangieriz se radujo al castellano y se redacté incluso un compendio: C
que escribié el Caballero Filangieri.

13 COfr. Lalinde Abadia. en “Gaetano Filangieri ¢ I'lHluminismo Europeo™, p. 434 %
en la obra cit., p. 519 y ss.; Galindo Ayuda. en la misma. p- 375 y ss.; Catlaneo. op. S8

114 pagano, Principj del codice penale; del mismo, Considerazioni sul processo e
Saggi palitici. en Opere [ilosofico-politiche cd estetiche. Saggio 11
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- 757-1848) '3, que desde el eclecticismo historicistano se apartd de la huella liberal generalizada ';
= onieamericano Edward Livingston (1764-1836), quien comenz6 su proyecto de legislacion para
~esanasiguiendo cercanamente a Bentham, pero que luego dio un marcado giro al racionalismo 7,
“= Por las mismas razones no es posible detenerse en otros importantes trabajos de juristas y no
“ias, como los del intelectual milanés Pietro Verri (1728-1797) ' y del jurista y literato espaol
“wis Pablo Forner (1756-1797) contra la tortura, del espaiiol Vilentin Tadeo de Foronda (1751-

‘=10 iytambién lasideas penales de otros pensadores mencionados, como Rousseair. Voltaire ¥,
“wmcicno contractualista, del propio Montesquieu, que puede considerarse el moderno fundador de
sacsologia juridica '20,

|

res Complétes de P. Rossi (hay al menos dos ediciones en Bruselas, 1835 y 1850); en
»de Derecho Penal (rad. de Cayetano Cortés).
“os referentes a Rossi en Ledermann, P. Rossi, ['homme et |'économiste; Biggini. en
ito. Economia e Politica™, 1930. p. 140 v ss.; Graven, Pellegrino Rossi, sobre su
Ore 13: il Ministro debe morire.
of Ecward Livingston: Moore, en “Journal of the American Institute
e 2ad Criminology™, 1928, p. 344 vy ss.. con gran informacién bibliogrifica; Dumas.
o Swesican Biography, T. X1, p. 309 y ss.; también la bibliografia indicada Supra § 17.
“eme N, Observaciones sobre la tortura.
~ - wobav Rivacoba, en “Boletin de la Real Academia de Cordoba de Ciencias, Bellas
s=.n° 132, 1997, p. 175 y ss.
o Woasicur de Montesquien, nowvelle édition; Esprit des Lois, par Montesquieuw, avec
© ef wit choix des observations de Dupin, Crevier, Voltaire, Muably, La Harpe,
% semenal Barriere, Un grand Provincial: Charles-Louis de Secondat, baron de la Brode
« sobre sus ideas penales, Stooss, en “Sch. Z. f. Strafrecht”, 32 1919, p. 22 y ss.;
<t le dioit pénal dans Montesquien, sa pensée politique et constitutionelle:
LW Kiesselbach™. p. 117 y ss.: Garrido. Montesquien penalisia, en “Notas de

¥ Ss.




Capitulo VIII: La decadencia del pensamiento

AAVV. “Gedichnisschrift f. Franz von Liszt”,en ZStW, 1969, p. 685 y ss.; “Revue Internationale
“= Droit Pénal”, 1951; AA.VV., “Homenaje a Pedro Dorado Montero”, en “Revista de Estudios
itenciarios”, Madrid, 1971; AA.VV., L'opera di Cesare Lombroso nella scienza e nelle sue
icazioni, Turin, 1908: Abbagnano. Nicola, Dizionario di Filosofia, Turin, 1980; del mismo,
= wtoria de la Filosofia, Barcelona, 1973; también, Filosofia, religion y ciencia, Buenos Aires,
“51:Abegg, Julius Friedrich Heinrich, Lefirbuch des Strafrechts-Wissenschaft, Neustadta.d. Orla,
“=1:del mismo, Die verschiedene Strafrechistheorien in ihrem Verhéiltnisse zu einander und zu
‘o positiven Rechie und dessen Geschichre, Neustadt a.d. Orla, 1835; también, Untersuchungen
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§ 21. Se anuncia la caida

I. Las circunstancias que estrecharon el impulso pensante

1. Al superarse en el siglo XI1X la gran disputa entre la nobleza y la nes
industrial. esta dltima se impuso y pasé a dominar la forma de produccis
consiguiente saber funcional tecnocientifico. La estructura de poder social S
nizé bajo otra forma de verticalizacion ilimitada, pues la nueva clase heger G
dejado de necesitar limites con los que cercar a otros mds poderosos, pass
requerir formas de control y disciplina para otros mds débiles. El saber penal &=
fundacional liberal habia alcanzado un admirable nivel de pensamiento. p&
signo de la contradiccién entre la necesidad discursiva de limitar y la d&
Llevaba en su seno el germen de su fracase. pues la legitimacién del podes 8
tiende siempre a quebrar todo limite, dado que nunca es racional y s6lo pued
en racionalizaciones, las que, como falsas razones, tienden a encadenarse
cualquier frontera al poder. Por ello, la defensa social fue también una racic
que. como no podia ser de otro modo, portaba una fuerte pulsién hacia 12
toda barrera. De alli que el primer liberalismo penal, mediante la defesss
alimentase la futura caida del pensamiento, que se completd cuando la racie
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S=moiazo por completo a la razén. La decadencia del pensar fomenté esto desde la
e del poder social, que en esta nueva etapa preferfa un saber penal menos pen-
: . que no le impusiese limites, para facilitarle el ejercicio del control que debia
- ;"S'"D.‘Bu'em-s::@ “inar a la mayoria de la poblacién, dificultar y desarticular sus tentativas de
s '.'“‘l‘,”"‘fs‘p:_:}'{cc - - =a ¥ conseguir que produjesen por salarios insignificantes. En esas circunstan-
: _div’[;::;z(ﬁa R = == necesario y funcional un derecho penal policial vigilantista.
~enal en la Universie
2 a la teoria del esi@
: f.'-aPosudu),Mudrid. -
1%83: El universo s0€
wrere y Miquel), Barcese
W del mismo, La vila €€
.z filosofia del comuneEs

- Filosofia, Barcelona

& [

Srrafrechts, en “Fest

T Fo

> facilitd la difusién de una ideologia en la cual el imaginado estado de
- esieca precontractual (entendido como guerra) pronto se identificase con el sai-
e o con la barbarie de los colonizados y asalariados. Esta transicién estaba
e porque los propios autores contractualistas, cuando no sabian dénde ubicar
8 S de naturaleza, no dudaban en remitirlo a la periferia del poder mundial. De
WSS mamera unos ubicaron aqui una suerte de paraiso bucélico y otros una guerra
“= 210 de cualquier forma siempre un estado de inferioridad: en la versién
7= un paraiso del hombre puro, aunque en estado natural, o sea, sin capacidad
- no libre y, por ende, incapaz de moralidad; en la version salvaje, la guerra
* =onira todos revelaba inferioridad respecto de una coexistencia que se consi-
# % misma como pacifica '. Una atenta lectura de Hobbes y de Locke revela los
= Sue permitieron en el siglo XIX la generalizacion de la idea de inferioridad,
o vsalvajismo (en estado de naturaleza o de guerra) de los hombres de los
~mizados y de los asalariados o de las clases subalternas o no incorporadas a
“=ion industrial de los propios paises centrales y colonizadores o
“==dores. Un paso muy corto fue necesario para concluir que el delincuente u
S =ra mids que un ser regresivo, atdvico, o sea, un salvaje que surge en medio
- Sacion superior y que tiende a desordenarla. Los acontecimientos politicos
@& 1848 dieron la nota que faltaba a este trinsito: las masas desordenadas y
* s=mejantes a los salvajes colonizados 2. La clara consecuencia de este trin-
“Wissimente presente en el propio pensamiento liberal fundacional— es algo
S sesar por alto los pensadores europeos: la prisién para esos salvajes que
=% s paises civilizados no tenfa un fundamento muy diferente del legitimante
“ =0 v del neocolonialismo, cuyo punto culminante fue el arbitrario reparto
S8 Sefinitiva, la colonia era una gigantesca institucion rotal, de dimensio-
“es cuva pequeiia réplica en los paises centrales era la prision.
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e la pirdmide social europea que, a la vez inauguraba un formidable
=70 (neocolonialista) privilegid el saber que era dtil a su poder, es decir,
o= muchas veces se convertia en pragmitico y que, por lo general,
WSado empirico o generalizaba en forma arbitrariamente anticientifica).
. “=2ndo delado el penramiento, que incluso quedo expresamente exclui-
la nuet ~ss Este recorrido va desde el pragmatismo de Bentham hasta el posi-
entre la nobleza yd il Seescer. No obstante, no se produjo un corte lineal, porque los ticmpos
la forma de e uial - *  #or ende, se superpusieron tendencias. La dindmica no se producia en
ructura de podet sgc - % Scadas. En Europa continental, el pensamiento comenzé a decaer en el
s la nueva clase hege W Los mismos elementos legitimantes del poder social y planetario que
otros mds PO(ICTO%OS' 2l de ~==do Kant y otros pensadores se reordenaron para clasificar a los
i< débiles. El saber pen 3 “wwes v civilizados, segtin un modelo en que los ltimos eran sélo los
nivel de p?ns."ume“;.o"k : “52 posicion por via evolutiva y necesariamente en el marco del estado
rsiva de limitar y A s = dnico que la garantizaba, a causa de su supuesta racionalidad. Una
Ja legitimacion (llel P o. - s s sificacion, el ralidn penal sélo se reservaria para los civilizados,
wca es racional y s610 p . - wes quedaban fuera del juego, debiendo ser controlados, tutelados
Bs. 11?‘“16“ ‘Lc;::i(iin:a som © =0 se les podia reconocer la dignidad que presupone la retribucién
jal fue tambl ;
na fuerte pulsi(')n hacia la
b penal, mediante la defes
completd cuando la

aida

¢l impulso pensante

nal

e Ce América, Gerbi. La dispicta del Nuevo Mundo.
Sels degenerazione.
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talional, porque no se puede retribuir mds que el ejercicio de una libertad de la que
se los consideraba capaces. La mdxima expresion de este racionalismo penal rom
tico? fue el hegelianismo penal, que provocs una serie de reacciones de rechazo, ems
las que por su relevancia para el saber penal, cabe destacar las siguientes: (2}
abiertamente irracionalista (Nietzsche); (b) la que cayé en un rechazo parcial poss
via de la dialéctica materialista (Marx); y (c) la que se desplazo por el sendes
romentico, pero al margen del estado (Krause).

:

4. No obstante, esta disputa atin tenia lugar dentro de un saber con considerable ns
de pensamiento, pese a que la clasificacién de los humanos ya representaba una
mante decadencia del mismo. El poder social no se interesaba por el pensamiern
como es natural, encontraron mayor espacio e impulso las tendencias del saber
rebajaron aun mds el nivel de pensamiento y descalificaron la disputa misma.
momentos se tiene la sensacién de que en el saber irrumpid una accién polics
expulsando o prohibiendo el pensamiento, que pasd a ser una contravencion pems
con silencio, estigmatizacién, ironia y ridiculo. Quedé prohibido todo saber gue
fuese el supuestamente tecnocientifico y toda metodologia (acceso al conocimie
que no fuese la pretendidamente empirica (al menos en cuanto a enuncs:
metodoldgicos). El pensamiento descendié a su nivel mds bajo en el derecho pe
cuando ¢l etnocentrismo —que con Hegel conservaba vuelo filoséfico— se redujo a
biologismo racista, a cuyo amparo nacieron la antropologia y la criminologia co
estudio de hombres bioldgicamente inferiores (por colonizados o delincuentes). E
derecho penal no quedé ningiin espacio para el pensamiento (positivismo peligross
El derecho penal se deterioré al punto de convertirse en un puro discurso fumes
a las agencias policiales: puede afirmarse que dejo de ser saber penal para erigirse
discurso policial elaborado como racionalizacién tecnocientifica, al servicio de
priicticas burocrdticas. Pese a la tremenda decadencia del pensamiento en el dese
penal de esta corriente, que llegd a ser dominante, en su propio seno hubo g
tendenciales a un cierto nivel mayor de pensamiento: el positivismo dualista ales
(von Liszt) v el correccionalista espaiiol (Dorado Montero).

5. La contradiccion irreductible de la version fundacional del derecho penal Iite
(legitimar una defensa social y limitar el poder defensivo de ésta), puesta en ¢
coyuntura propicia para una cafda abrupta del pensamiento, siempre se resolvers &
sentido de la defensa social ilimitada o inusitadamente amplia, con lo que irremis
mente terminard legitimando un ejercicio de poder punitivo (verticalizante) ta
ilimitado. No se concibe una sociedad sin coaccién directa, pues siempre hay pe
reales que neutralizar. Pero la coaccién directa socialmente positiva demanda con
que. a su vez, neutralicen su permanente tendencia al ejercicio ilimitado, evitands
por ausencia de control, se traduzcan en arbitrariedad y corrupcién. En la medids
que el derecho penal deja de pensar, se convierte en un andlisis y elaboracs
reglamentos que legitiman, racionalizan y facilitan el poder ilimitado de la coas
directa. Porello, el saber penal que no piensa no sélo degrada al jurista sino que ta
degrada a la propia funcidn policial y, por lo tanto, convierte al cultor de este sz
un corruptor policial y politico. Este fue el mdximo deterioro (decadencia del pe
miento) a que condujo el positivismo peligrosista.

II. El etnocentrismo del idealismo romadntico europeo

1. La civilizacién industrial provocd el poder hegeménico de las clases indusss
en las sociedades centrales y su extension neocolonialista a todo el planes
etnocentrismo fue la inevitable consecuencia de la necesidad de identificar a la

¥ Abbagnano identifica este romanticismo en sentido amplio por su titanismo, que es come
su “culto del infinito™ (Dizionario. p. 760).
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cultura como superior para legitimar el dominio mundial, pero también para verticalizar
<! control social dentro de las propias sociedades centrales (reprimiendo la disidencia
molitica y la coalicién de los segmentos subalternos). Este etnocentrismo se asento en
“na reubicacién de elementos discursivos y conceptuales que estaban presentes en los
=usmos autores contractualistas, o sea, que parcializo y reelaboré conceptos de los
~zcionalistas contractualistas. Para ello, no sélo se propuso anular discursivamente los
~mites del poder punitivo —o del poder, a secas—, sino que llegd a esto como resultado
“=cancelarlos limites de las mismas posibilidades del humano: el serhumano, coneebido
~omo ente limitado por el racionalismo liberal o ilustrado?, fue reemplazado por una
w222 del mismo lanzado a una carrera hacia lo infinito. La tarea de la filosofia dejaba
“w serla biisqueda de los limites humanos para pasar a indagar los principios infinitos.
“+ia es la caracteristica del romanticismo en sentido amplio (por oposicién a otra idea
“cotada de romanticismo, que lo reduce a los que también buscan los principios infi-

=

w0s pero detractan a la razon como via para la misma)?.

—. Como se ha senialado, la referencia a los elementos discursivos y conceptuales de
s habria de valerse el romanticismo penal, se podia hallar en Hobbes y en el mismo
~cke. Es sumamente interesante recordar también que al etnocentrismo no escapaba
= ooco Kant, para quien la salida del paraiso significaba el trdnsito de la rusticidad,
owoia de una eriatura meramente animal, a la humanidad; el pasaje de la sujecion
o s andaderas del instinto a la conduccion de la razon: en una palabra, de la tutela

naturaleza al estado de la libertad. Consideraba que este paso era un progreso
la perfeccién, como destino de la especie humana, que estard plagado por una
~wimadiceldn entre naturaleza y cultura —que se ejercen permanentes y reciprocas
“icncias—, hasta que lo artificial (el arte) se vuelva naturaleza, que serd el fin iiltimo
o sesrino moral del género humano. Pero éste era un destino que no se desarrollaba
=% c20a hombre sino en la especie humana: En el humano, las disposiciones origina-
o sueserefieren al uso de la razdn, no se desarrollan completamente en el individuo
e «n [a especie®

L~ ]

~ Elconcepto del ser humano de Kant era un concepto limitado, o sea, el de un ente
= = nterrogaba dentro de ciertos limites o finitudes. Si la principal caracteristica del
Smasticismo en sentido amplio es precisamente su contrario, es decir, tener por real
=m0y relegar lo finito, puede alirmarse que esta inversion se operd con Hegel
- -1331)7, para quien lo infinito era la razén, pero no ya la razén en el sentido mds

~emos pasivode unacceso al conocimiento, sino como principio activo y configurador,
== como fuerza propulsora o motora®. Sean cuales fueren los méritos puramente

s ficos de los aportes hegelianos, lo cierto es que en el campo penal (el del control
-

Ty -

verno) y en el antropologico (el del control planetario) las tesis hegelianas
t o se manipularon con considerable habilidad.

= Fara Hegel la humanidad progresa, es decir, avanza el Geist (espiritu) en la
w2 impulsado por la razén. La idea del espiritu de la humanidad deviene orgi-
S5 @ sea. que toda la especie es una unidad cuyo Geist avanza. Este avance es
- Setes ssta concepeitn antropoldgica en el dltimo Kant trabaja Buber, ; Qué es el hombre?. p. 12
n o habia hecho Heidegger, Kant y el problema de la metafisica.
ficional conceptuacion del romanticismo (Cfr. Abbagnano, Dizionario, p. 739).

ropologie, pp. 315 a 324 (“Werkaufgabe”, pp. 672 a 690).
rafia sobre Hegel es inabarcable. Por todos. pueden mencionarse, a titulo meramente
0. Bloch. Soggetto-Oggetto: del mismo. EIl pensamiento de Hegel; Bourgeois. El pensa-
rvde Hegel: Croce. Saggi sullo Hegel: De Ruggiero, Hegel: Dilthey, Hegel v el idealisno;
o concepcion de la antropologia v el ateismo en Hegel; Kauffmann, Walter, Hegel; Lowith,
o Nierzscehe: Marcuse, Razan v revolucion: Palmier, Hegel: Sauer, Filosofos alemanes; Serrau,
ceelianisme.

znano, Historia de la filosofia, 111, p. 92; del mismo. Filosofia. religion y ciencia, p. 15;
oria de la filosofia, p. 474.

>
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dialéctico (concepto que proviene de la filosofia oriental y platénica), o sea que la razon
va contraponiendo a cada tesis una antitesis, lo que da por resultado una sintesis (em
que ambas estdn destruidas y conservadas al mismo tiempo, en un misterioso aufgehoben
intraducible) que, a su vez, serd una nueva tesis. El avance triddico (dialéctico) del Geist
de 1a humanidad en la historia va dejando al margen del camino a todas las civiliza=
ciones que la industrial desprecia: los 4rabes por fandticos, decadentes y sin limite: los
judios, cuya religion les impide alcanzar la libertad por sumergirlos en el servicis
riguroso; los latinos, que no supieron alcanzar el espiritu de libertad germdnico; eie.
Otros, ni siquiera son alcanzados por la historia, como los negros, a quienes conside-
raba que apenas superan al animal y carecen de moral; algunos asidticos, s6lo un poss
mas avanzados que los negros; y los latinoamericanos, que adn carecen de historia &
sélo tienen futuro?. A este respecto cabe tencr presente que la inferioridad americass
era geografica (continentes de formacion mds reciente), habia mds humedad (lo ¢
aumentaba los animales pequeiios pero impedia el desarrollo de los grandes), la hums-
dad pudria todo y debilitaba a todos los animales transportados de Europa, incluse
europeo; esta era la vision de los enciclopedistas que Hegel receptaba en buena parte
El Geist avanzaba también a través de tres estadios: el subjetivo (tesis), en que &
humano logra la libertad al alcanzar la consciencia de si mismo (autoconsciencial: & ‘
objetivo (antitesis), en que el humano va libre se relaciona con otros humanos tambaSs
libres; y el estadio del espiritu absoluto (sintesis). en que el espiritu de la humani

se eleva por sobre el mundo. El derecho pertenece al estadio del espiritu objetive
(relacion entre humanos libres). en tanto que al del espiritu absoluto perteneces
religién, el arte, etc. Como consecuencia de este pensamiento, ¢l humano que no
superado el estadio subjetivo no era candidato a actuar con relevancia juridica. pos

no era libre, lo que permitia clasificar a los humanos en quienes pertenecian :
comunidad juridicacespirvitual y quienes no formaban partedecllay, consiguientems ~
depararles un trato diferencial. Los que no eran libres (no compartian los valores
pautas de la civilizacion industrial) podian ser colonizados (para ser liberados) ¥ @
podian cometer delitos, porque no podian actuar con relevancia juridica. Los iné

los negros, los locos y los que con su comportamiento continuado demostraban gue s
compartian los valores de la comunidad espiritual o juridica, no eran lik
(autoconscientes) y no podian actuar con relevancia juridica: eran sujetos de s

no dignos de pena.

5. Con estos elementos, el pensamiento penal hegeliano pudo sostener sin s
esfuerzo que el contrato social no abarcaba a toda la especie humana sino sélo a lag
en que el espiritu de la humanidad se hallaba mds evolucionado, por asemejarse
a la cultura de la clase hegemdnica (etnocentrismo). Dentro de los propios p
europeos, los que no daban signos de pertenecer a la Gemeinschaft o &
Rechisgemeinschaft (comunidad jurfdica) no merecian la dignidad de la pena retess
tiva o talional, es decir que no podian ser penados con justicia (deduccién que no B
hacer directamente Hegel, pero que s¢ desprende claramente de sus principios ¥
permite abandonar la pena proporcional al delito para los reincidentes y habi
que quedan librados a medidas de coaccién directa diferida e indeterminada).

-

6. La eticidad se concreta en Hegel en el estado racional, que es el Gnico que le g
al castigo su componente de venganza. En la medida en que el delito es consides
bajo el aspecto de crimina privaia (como entre los judios y romanos, el hurto y el

v ahora entie los ingleses, el clertos casos, aclara) ', el castigo mantiene su CORGS

9 Hegel. Lecciones sobie la filosofia de la historia universal, especialmente pp. 169, 177. Z
596 y 657.

10 Buffon. Ouvres choisies, en particular, Différence entre le nouveau continent et I'ancien. 3%
y 27; sobre ello, también Gerbi. op. cit.. p. 7y ss.

U Hegel, Filosofia del Derecho. pp. 112-113.
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¢ venzanza, lo que lo hace una mera injusticia sumada a otra (el delito). Para él, sélo
=% =anos del estado racional la pena pierde su irracionalidad y pasa a ser ética, dejando
“= =r una contradiccion. El estado racional de Hegel es el dnico que puede levar la
e5s 2 la condicién de cancelacidn del injusto y de consiguiente reafirmacién del
“e=no. El delito, como negacion del derecho, es cancelado con la pena como nega-
© v del delito (la negacion de la negacion es la afirmacion)'? v, por ende, como
“macion del derecho, sélo en el estado racional. De esta manera, Hegel reafirmaba
& oefiscacion de la victima como progreso de la razén, separaba el dafio del delito del
o del delito, la lesidn criminal de la afectacién al bien juridico, y reafirmaba la
“fad como signo de ese injusto, pero no como esencia del mismo. El bien juridico
% Seecd con Hegel, pues pricticamente el estado, como garante de la eticidad, que-
e como dinico titular de los bienes juridicos. La esencia del delito era para Hegel
S =sion a la eticidad, alcanzada en el estado y no en las acciones, que son voluntad
o o2 Suidea del estado no es la de una voluntad comiin sino universal, que lo

s muy por sobre la persona, como intérprete tinico del espiritu del mundo. Porello,

arte " wruzna la pena de muerte como lo habia hecho Beccaria, pues el estado podia
~-otaba en buena p “eemer sacrificios existenciales '3,

.~ =tivo (tesis), en que = B = 1 .
- (.dutoconsciem:!a):_ - == esrado racional de Hegel, en realidad, es una utopia. No se trata de un estado
~~ tros humanos tamss o v concreto. En verdad, He_gel fue el primer fildsofo que se planteé el problema
. ~<piritu de la humaniss & medernidad en toda su magnitud ™ y, con ello, el de la racionalidad en la coexis-
del espiritu objes 770 sumodo de concebir a la razén (como motor o fuerza) y su romanticismo
. absoluto perteneces L sgueda de infinitud) le llevaron a cortar el avance de la rqzc?n en el estado. Hegel
21 humano que no & S 20 como ninguno antes la empresa planetaria de la c1v1ﬁzaci_().n industrial; y
~levancia juridica. pes - aunque no azaroso-es que en su centro aparece el poder punitivo. Este poder
=n quienes pertenecian & =paraesacivi llzac_lf’)n 1ecnogcpi1’f1ca, que requiere tener en sus manos el estado,
- cllay, consiguientems ISR} 151 confiscacion de la victima, que debe er_rad}cur_de este modo la venganza,
. compartian los valo e cn forma al‘gt‘ma Rucde admitir que sea ejercido mcoptroladameme por el
Bos (para ser liberados) ¥ por o c'ua]_‘la tnica via de escape que halla es un estado racional, que en realidad
s ancia juridica. Los if “ida. sio un cierre utépico y no explicado del camino de la razon. Hegel
—inuado demostraban g a’de n'"JL?Ch:lS interpretaciones, pero en este Aspecto. no se aparta mucho de
5 juridica, no eran 16n bas’m-a del derecho penal liberal en versién fundac‘ior'm[: se debate entre
2 eran sujetos de 1 W+ poner limite. Legitima por un lado, en tanto que el limite se le vuela a la
“% 2l0i que, a partir de sus textos —frecuentemente no muy claros—, se abran dos
© 2ue ambos hayan sido transitados: (a) unos circularon por el camino de la
¥ postergaron la referencia al estado racional, confundiéndolo con el
=i es el hegelianismo autoritario y reaccionario); (b) otros acentuaron la
“t 2= modificar el estado, llevindolo hacia el estado racional (es el hegelianismo

» e Begelianismo de izquierda) 3,
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“ “osurdo decir que con Hegel decae el pensamiento, pero quizd no serfa tan
== que llega a uno de sus puntos mds altos y lo deja al borde de un abismo.
sermitio racionalizar el estado con la burguesia consolidada en el poder
-omo oligarquia, dejando fuera del contrato a las clases peligrosas (no
== v a los colonizados periféricos (los negros cercanos al animal y los
“wwm0s con futuro pero sin historia). La minoria autoconsciente era la tinica
= <l contrato. Su traduccion penal es el llamado sistema vicariante de
s de seguridad: los autoconscientes son penados dentro de los limites
-7 racional. los no autoconscientes (no libres) son neutralizados por las
= s casos dudosos, el juez elige si se trata de un libre o de un no libre y, en

ronal, que es el_dnico quc
2 en que el delito €5 COS
sios v romanos, el huria ¥
sel c.astign mantiene su &5

- <

.. especialmente pp- 169, 17 cn Hegel, Betegon, La justificacion del castigo. p. 60 y ss.

i poec
. Estadios de Historia de la Filosofia, p. 218.
discurso filovdfico de la modernidad, p. 37 y ss.

caminos del hegelianismo en Marcuse, Razon v revolucion.

le nouveau continent €t | 'gmt
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el Gltimo caso, hace que la pena sea reemplazada (vicariada) por la medida. Por o=
lado, los hegelianos liberales o de izquierda afirman que esto es una deformacion &
pensamiento hegeliano, y que en realidad, Hegel abre la gran disputa en torno de
construccién del estado racional ético, lo que implica una transformacion politas
revolucionaria. 4

9. Esto explica que el hegelianismo penal pueda albergar a pensadores liberais
como los penalistas hegelianos alemanes del siglo XIX, como Kostlin (1813-185
Abegg (1796-1868), Hiilscher (1817-1889) y Berner (1818-1907), '¢ y a Pessina (183
1916) 7 en Italia. Pero tampoco se puede ignorar que los que se desplazaron por el &
de la legitimacién llegaron a usar sus tesis para hacer penalismo nacionalsocia
como fueron Larenz '* (discipulo del jusfilésofo Binder '?) y Hellmunth Mayer=". 0@
del idealismo liberal de Pessina se pasase con algunas inconsistencias a la escuela pa
neoidealista o del idealismo actual, con Ugo Spirito?' (aunque su garante filos6fice
Giovanni Gentile 22, no del todo extraiio a su pensamiento). Nuevas combinaci:
contemporineas lo hacen resurgir como legitimacidn insertada en el funcio =
sistémico. Hegel tensiond la contradiccién de la version fundacional del pe
liberal, hasta hacerla colisionar, y a partir de ¢l cada uno pudo recoger el pedazs
quiso —lo que no fue su culpa, claro esti-. pero indiscutiblemente su tarea lo co
en referente de las mds dispares tendencias.

I1I. Las respuestas al hegelianismo

-1. Entre las respuestas o reacciones desatadas por el hegelianismo, quizd la &
ficamente mis importante sea la de Friedrich Nietzsche (1844-1900) %, que die
a las mds encontradas interpretaciones. Su cardcter de demoledor de ruinas filos
es innegable, pero la oscuridad de muchas de sus expresiones y la aberracion &=
dieron lugar a arbitrarias lecturas, sin contar con las tergiversaciones intencas
en buena parte por obra de su propia hermana y curadora 24, Nietzsche demolio &

r

16 Kostling, Newe Revision: del mismo, System: Abegg. Lehrbuch; del mismo, Die verss
Strafrechistheorien; también, Untersuchungen; Hiilscher. Das gemeine dentsche Strafrech
mo, Das preussische Strafrechr; también, System des preussischen Strafrechtes; Berner. G
der kriminalistischen Imputationsiehre: Lehrbuch (hay quince cdiciones posteriores hasta &8

17 Pessina. Elementi: otras obras. Dei progressi del diritto penale in lialia nel secole
naturalismo e ie scienze giuridiche: La crisi del diritto penale nellultimo trentenio del secs
diritto penale in Italia da Cesare Becearia sino alla promulgazione del codice penale vige
este autor, Mazzola, Nel I Centenario: Spirito, Storia, p. 155 y ss.

18 A cerca de este autor, Kokert. Der Begriff der Typus bei Karl Larenz: latesis de Larenz(
de 1926 fue su Hegelszurechnungslehre y su habilitacion de 1929 fue Die Methode der Ausis
Rechtsgeschiifts (1930). Su neohegelianismoes nazi y su influencia se discute: su trabajo de &s
fue Gegenstand und Methode des valkischen Denkens. 1938. La tesis central cra que 1o
juridica estaba sometida al orden de la comunidad v que cada vinculo juridico debia ser cos
ol interés de ésta (asi lo sostuvo en Rechisperson und subjektives Recht, Zur Wa
Rechtsgrundbegriffe. pp. 31-40).

1 Binder, Grundlegung zur Rechisphilosophie: del mismo. Der deutsche Volkstaat.

2 Mayer, H., Das Strafrecht des Deutschen Volkes.

U Cfr. Spirita, Lidealismo italiano ¢ i suoi critich; La vita come ricerca, 1l proble
filosofta del comunisme; Scienze e filosafta: La vita come arte: El pragmatismo en la filos
pordnea; Il nuovo diritto penale.

2 Gentile, Tearia generale dello spirito come atto puro; del mismo, Opere complete; SO
Spirito, Giovanni Gentile; Santarelli. Storia del Fascismo, p. 251 y ss.

23 §obre Nielzsche se ha publicado un enorme niimero de obras; al respecto pueden
Rismer. Niet=sche: Obenauer. Friedrich Nietzsche, der ekstatische Nihilist; Richter, Friedng
Sein Leben und Sein Werk; Giusso. Nierzsche: Golz, Nietzsche als Ausnahme; Halévy.
Federico Nietzsche: Martinez Estrada, Nietzsche; Thibon. Nietzsche: Vetter, Nietzsche; Deless
v la filosofia; Lefevre, Nietzsche, Lowith, De Hegel a Nietzsche: Jaspers, Nielzsche: Ross
Nietzsche; Abraham, El diltimo oficio de Nietzsche.

3 Cfr. Macintyre, Sulle tracce di Elisabeth Nietzsche.
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=< pudo, pero una demolicién no es una tarea arménica, aunque sea sistemética,
fque su ritmo e intensidad estd determinado por la magnitud de las ruinas que
“cuentra y los parajes de las mismas. No existe un penalismo nietzscheano, porque
== pudo haberlo. Sin embargo, es importante saber cémo Nietzsche retomd un tema
ral de Hegel y se dedicé a demolerlo en su obra de mayor alcance (Also sprach
“erathustra): el tema de la venganza. Hegel habia escrito que la venganza, por ser la
“ocion positiva de una voluntad particular, deviene una vielacion, que se incorpora
“ srmogreso infinito como contradiceion ilimitada, como herencia que va pasando de
“overacion en generacion®®. Hegel pretendio liberarse de la venganza en la eticidad
<= == estado racional, pero justamente en ese estado racional se interrumpe la razén

ana, parece detener su camino al infinito, su progreso lineal, que fue idea comiin
Iz Tustracion y que correspondia a un tiempo que avanza segin una idea lineal
mpo. de la que nace la prisién como pena. Nietzsche retomé el tema y ridiculizé
- sarante filosofico fae ~ =wadoracional de Hegel, si bien al hacerlo incurrid en las afirmaciones mds aberrantes.
i % “nenad de pensamiento en esta materia no conoeia limite alguno, pues no habia

. medida. Por otro
Jeformacién del
12 en torno de 12
- rmacion politica

~-nsadores liberales
L astlin (18 13-1856)-
v a Pessina (1828
<nlazaron por el lade
. nacionalsocialista
J=unth Mayer *’, 0 qu&
asalanescuela pe

e o

“_evas combinacionss:

. en el funcionalismes = convencional que lo contuviese. Impulsado por su genio o por su enfermedad, lo
.cional del penalisme o =squellevo adelante la tarea demoledora y poco importa su causa, Para Nietzsche,
- -ecoeer ¢l pedazo & e esclaviza al hombre es la venganza, y donde Hegel veia la salida, Nietzsche no
12 su tarca lo convi % = que una alianza de vengadores, que trataba de controlar y destruir al que
emsiese superar la venganza, que era su Ubermensch (superhumano). Pero antes,
Wesche se preguntaba cudl era el objeto de la venganza, contra quién se dirigia, y
o= que la venganza era contra el tiempo y su fue, que en una concepcién lineal
sible. La venganza era contra lo que fue x va no puede ser de otro modo. De
“=ow 2 que si el humano debe pasar de su condicién humana a un estado superior
sssestumano (Ubermensch), debia liberarse de la venganza y, para ello, debia
oies de la idea lineal del tiempo. Aunque Nietzsche no lo dice, es sugestivo
! desierto avanza (es decir, cae el pensamiento), la pena se convierte en
= iémporolineal, como si —siguiendo su razonamiento- se refinase y des-

S0 venganza, quitdndole al ente humano su tiempo y su fire .

]
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S Nietzsche y para Hegel, el progreso o superacién estarfa dado por la elimi-
= = wenganza, pero justamente lo que Hegel sacraliza como su eliminacion (el
=eal). es despreciado por Nietzsche como la garantia de continuidad de la

. 5050 su superhumano, rompiendo con toda esa pretendida racionalidad de
“oie de los vengadores 77, serfa capaz de superarla. En definitiva, la superacién
“4s Siferente concepeién del tiempo, no lineal sino circular, retomando la idea
= ==mo retorno. Es claro que, al menos en esta esencia del pensamiento
- o= 1a tesis de Larenz (1995 20 podia haber ninguna legitimacion de la pena, por lo cual no es raro
“oe Die Methode n't_'f'f\"-“_ L “=5:do penalismo nietzscheano. Pocas veces pudo sentirse mis huérfano
2 << discutesu lﬂfhﬂi"gfﬁf <l discurso legitimante del poder punitivo que en el pensamiento de
: :ﬁéﬁ‘(‘)‘il‘:‘?gﬂ:‘com ~<5¢ consignar que también este pensamiento rompid contradicciones de
-:;:J!_\_“ Recht, Zur Wands “wsoportable y, por tanto, bien puede emprenderse a partir de él la senda
3 wewach como imagen de superacion de la venganza (no siempre bien clara
© ztzsche), o bien sdlo la de su ridiculizacién del estado racional. Este
~ne fue politicamente entendido como orientado hacia la pleonexia de
& comsagracion del derecho del mids fuerte), lo que convertiria a su

-1 na

= wna alegre bestia rubia irresponsable. Nietzsche dio pibulo a esta

wale in Iralia nel secolo
= . .
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®iz del Derecho, p. 112,

o Also sprach Zarathusira, 11, Von der Erlésung. en “Werke in vier Bin- den™.
= Zur Genealogie der Moral, en “Werke in vier Biinde”. 1V, p. 281 y ss. Acerca

“eombre y su contenido racista, Maosca, Historia de las doctrinas politicas. p. 253

wwwsias o de la retdrica. en “Obras completas™, T. 11, p. 441 y ss.; Menzel. Calicles:
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dualidad 2%, pero no parece ser de la esencia de su pensamiento. Lo gue sin duda ©
rescatar del mismo es la conexion entre tiempo v venganza, harto sugestiva par
pensamiento penal.

3. Otra respuesta al hegelianismo, que tal vez haya sido la mds importante p==
saber penal, fue laque se llamé racionalismo armdnico, o sea el pensamiento filosss
de Karl Christian Friedrich Krause (l781—l831/2)3”, cuya corriente es usuas
denominada krausismo. Krause fue tan romdntico como su contempordneo Hs
aungue tuvo mucho menos éxito personal, hasta el punto de pasar casi igno
‘Alemania3'. Por circunstancias histéricas particulares, sin embargo, su pe
fue divuleado en Espaiia 2, domind entre los politicos de la primera Reptiblics £
fiola y pas6 a América Latina, donde tuvo seguidores a fines del siglo XIX y cos 0
del XX.

4. Desde la filosoffa oriental hay enelidealismo unafilosofia cdsmicay otraas
para la primera todo es en el cosmos; para la segunda, el cosmos 710 es (es una &
y lo absoluto se encuentra fuera del cosmos y s 2. Krause tomo el camino ideit
la filosofia césmica y afirmaba que fodo es en lo absoluto y tiende hacia lo
(es panenteisia: todo en Dios, por oposicion al panteismo, todo es Dios). Pame
intuicién originaria: la hugmanidad abarca la naturaleza y el espiritu, que '
infinitos relativos, por oposicién al infinito absoluto, al que todo tiende y en &l
es. Lo que mis se difundid de esta filosofia fue su ética, como una ética de fels caily
se logra poniéndose en concordancia con la tendencia universal hacia lo abse
la vida se concibe como un constante movimiento hacia lo absoluto en un
los humanos que asume la forma de una gran cofradia. Esta tendencia univesss
mica) abarcaba para Krause todos los entes ¥ no s6lo lo humano: el derect
favorecimiento de esta tendencia. Esta fue la base del jusnaturalismo 1de
Krause. '

5. La idea krausista del estado se acercaba a una corparacién fraternal ¥ -
desaparicién, a medida que los seres humanos fuesen internalizando su tends
absoluto y progresando moralmente por esta via. El krausismo fundament
especie de liberalismo €ético y libertario, cuya concepcién césmica imponia
considerable a la naturaleza. La idea del tiempo, en una concepeién
asemejaba al estoicismo, tampoco era lineal. sino que seria una suerte de =
de expansién y contraccion. El krausismo como tal tenfa componentes que
sario profundizar, pero lo que es bueno destacar es su disposicidn dialogal &
punto de enraizar con el pensamiento mds actual en materia de derechos subs

Al igual que todo el movimiento idealista del pensamiento en que s€ &

e e

2 La reivindicacién nacionalsocialista de Nietzsche puede versc sintetizada por A
transcripto por Mosse, La cultira nazi, p. 122 y ss.; una lectura penal cereana a Kiel
Verbrechen und Strafe bei Friedrich Nietzsche.

30 Krause. Ideal de la humanidad para la vida: Abriss des Systemes der Philosopise 8
oder des Natrrechtes; Das System des Rechisphilosophie; Vorlesungen iiber Naturrecis
pulo Tiberghien, Estudios sobre filosofia: la obra critica de Orti'y Lara. Lecciones sobre
Krause: bibliografia sobre este autor, en Ferrater Mora, Diccionario de filosofia. L. p-
relacion con el derecho, Rivacoba y Rivacoba. Krausismo ¥ Derecho;, sobre krausismo.
Krausismo: estética v literatura; una completisima biografia es la de Urefa, Krause.
humanidad.

31 puede verse la forma despectiva en gue lo considera Windelband, Storia della filos
111, p. 126. En cuanto a las consecuencias peniles de su pensamiento, Landau, en
Kaufmann™, p. 473 y ss.

32 Cfr. Lopez Morillas, El krausismo espaiiol; Buezas, La teologia de Sanz del Rio ¥
espaiiol; Azcdrate, Sanz del Rio: Diaz, E., La filosofia social del krausismo espaiiol.

3 Cfr. Radhakrishnan. History of Philosophy. 1 p. 62.

3 Sobre ello, Rivacoba, Krausismo y Derecho. p. 67: la idea también por otra via &%
Justicia, p. 12y ss.
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e sin duda cabe
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“#=onalismo arménico de Krause también intentaba liberarse de la venganza. Procu-
“i5= hacerlo mediante una actitud fraternal universal que, en lugar de venganza,
@pucnaba un mejoramiento (Besserung) moral. La aplicacion de esta filosofia al
~5=r penal dio por resultado la concepcion de la pena como mejoramiento moral. Su
== on enlafilosoffa juridica estuvo a cargo de Ahrens * y en el derecho penal de Karl
Swid Augusto Rider (1806-1879) %, que fue la cabeza visible de la lamada reoria

~ccionalista o del mejoramiento (Besserungstheorie) 37,

=< importante para &
~=asamiento filosofics
~rriente es usualmen
~ontemporineo Hegel - -
Josar cost iSO % Lz traduccién penal del racionalismo armonico corri6 el riesgo de introducir una
miargo, su pensamies “SEssion entre moral y derecho, sum
grimera Republica Esps e on o

et sizlo XIX y comiena

amente peligrosa, justamente porque también
grave olvido del estado real y concreto. Krause concebia un estado en vias
W Somtraccion y final desaparicion, lo que por cierto cantrastaba frontalmente con el
e verticalizado que demandaba el espacio de poder de su tiempo. No llama la
WEmeta que el krausismo haya tenido tan poca resonancia en el estado prusiano, y
SIS su contempordneo Hegel recibiera cierto espacio oficial, Krause no tuviera
Wmee=o0. Muchas han sido las criticas al krausismo y particularmente a la
“rwngstheorie de Roder. En realidad, el enfrentamiento de Carrara a Roder *® tiene

S8 estificacién, pues el mero transporte del krausismo al plano penal de un estado
% = prusiano (o cualquiera de los europeos de su tiempo) era una ingenuidad
o Roder pretendio legitimar un poder punitivo, lo que no era posible con ese
= =2 el marco de un estado verticalista ¥ cuyo poder de vigilancia se fortalecia,
B0 atentamente a Krause se percibe que promueve una profunda revolucién
= 922 no puede alucinarse en un marco de poder diferente y que en modo alguno
*e=stimarlo. En definitiva, Krause deslegitimaba el poder punitivo y trataba de
~=5°0 por un poder ético en vias de extincién por la progresiva internalizacién
fraternal. Su empleo en forma legitimante, como lo hizo Réder, fue dtil en
= climinaba la pena de muerte y favorecia institutos tales como Ia libertad
Semal. pero su desarrollo completo podia ser nefasto para las garantias en el

Poder de un estado en que sus clases hegeménicas tendian a suprimir todos
=5 2l poder punitivo.
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= semsamiento krausist

aes rico y sugestivo, pero el estado krausista no es el real,
<o lo fue el est

L ado racional de Hegel. Frecuentemente se reitera esta pro-
& Say propuestas del pensar penal que, en definitiva, son propuestas de mo-
sesiedad, a las que no es posible suprimirles su contexto, so pena de incurrir
S diametralmente opuestos, Este es el peligro de la Besserungstheorie.
= peasamiento de su fuente filoséfica $ea rico y generoso y tenga muchos
“= recobran actualidad. No es tan sencillo criticar algunos profundos aspec-
~70. aunque sea mds ficil hacerlo con la aplicacién que del mismo hizo

Sif 1t Alfred B WBes penal. En cuanto al sentido de Ia historia krausista, no se apartaba mucho

erse sintetizada por e .
Ll e <

- penal cercana a

= Das Naturrecht oder die Rechisphilosophie; Naturrecht oder Philosophie des Rechts
== castellano, Curso de derecho narural o de filosofia del derecho (no indica traduc-
3 2 ho narral o de filosofia del derecho completacdo en las principales materias, con
. innes sobie R politicas (rad. de Rodriguez Hortelano y de Asensi); en francés, Cours de droit
pr Lara, chui)mls Sf 1065 Psdosophie du droir.
s “"’-/",f)?(w.-a.'m;)p‘ P s=ter en castellano, Roder, Las doctrinas Jundamentales reinantes sobre ¢l delito vla
cho: sobre }\ mubl-.‘- H'E" edh - Serecho penal v sistemas penitenciarios; Besserungstrafe und Besserungstrafuns-
ka de Urenis, Kraise Bederung: Gr:mdi‘fi_gc des Naturrechr oder der Rechrsphilosophie.
iband, Sroria della filo: 3 . 3 ;A »acoba y Rivacoba, £/ (‘()J'J"(,’L'L‘IIOH-(IH.\'HK) penal; M’()r_illas Cueva, Mr!ndf;ir)g:’g ¥
oo andau.an = "= 3 sscen Portugal, Levy Maria Jordido proyecté un cadigo de corte correccionalista
amiento, Landau, e 1 p. 109). mientras el primer proyecto de reforma penal en que se introduce la
looia de Sanz del Rio ¥ del sl e el de 1861. privilegizmdo ]a_inciinz_tciél? del de_rech_c_) hacia !al_corrcccién yel
{'Mn’)é.im d;j;;fxz”ﬂ spafiol- ©° Tuenie. con inspiracion roderiana (Figueiredo Dias, Temas bdsicos da dourrina
del krausis §

stemes der Philosophie
<ungen iiber Naturrechts

Ardrrr

simea 1 p. 495; del mismo, Emmenda del reo assunta come
== “Oowscoli™, [, p. 203 y ss.

: e unico fondamento ¢
fea también por otra via &5 |

e ———
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del etnocentrismo hegeliano. Al menos en su versién tardia espaiiola, se sostenia
la familia habia involucionado en los estados nacidn europeos y que éstos practic:
una nueva involucion en un estado Europa 'y cuando la humanidad haya cumpls
Europa esta grande involucidn 1a extenderia a todo el planeta®. En este sents
racionalismo armadnico no percibid sus raices no europeas.

8. En el siglo XIX, las condiciones de trabajo y de supervivencia de las
humanas concentradas en las ciudades europeas eran terribles. Dickens prope
descripciones de este genocidio. Varios fueron los autores que ensayaron pre
socialistas <. A medida que avanzaba el siglo resultaba menos sostenible mosts
situacién como el avance del Geist de la humanidad. Otra reaccién al hegeliz
politicamente la mds importante, fue la de Karl Marx (1818-1883)%!, quien pro
né un pensamiento que enfrentase a esta situacién y le permitiese conve
bandera de lucha de los marginados del momento. Existia pricticamente us
ideoldgico que no podia mantenerse mucho tiempo y que el marxismo y el an:
pugnaron por llenar. Marx tomé de Hegel el tiempo lineal, la dialéctica y el ¢
la alienacién y la idelatria, con la diferencia de que para Marx el motor de la
no era la particular concepcion de la razén de Hegel sino la lucha de clases. S
que el hombre nace condicionado por las relaciones de produccién, pero gas
actuar sobre ellas y modificarlas.

9. La alienacién hegeliana tenia lugar cuando el hombre dejaba de ser para 558
y pasaba a ser para las cosas, en tanto que para Marx la alienacién la prods
relaciones de produccién de la economia capitalista. La dialéctica marxista g
naba una vision de la historia cuyo motor —la lucha de clases— iba generando
triadico de la esclavitud ala servidumbre y de ésta al capitalismo). La misma &
de 1a lucha de clases llevaria del capitalismo al comunismo, donde Marx sc eu%
igual que Hegel, porque se le cierra la historia. Asi como Hegel tgrminaba &=
del estado racional, o Nietzsche en el Ubermensch. Marx terminaba en el ¢
a partir de ese momento consideraba que el ser humano cstaria libre de la
y comenzaria la historia, en una sociedad sin clases, porque en definitiva
entonces vivido serfa para él una prehistoria. -

10. El derecho es, para Marx, una superestructura ideolégica de dominio
opresora. ldeologia tenia en Marx el sentido negativo de una manipulaciéa
que oculta la realidad 42 Marx no tomd seriamente en cuenta el poder del &8
preocupacién prioritariamente deslegitimante no le permitié ver con cland
portancia para el poder, o bien no lo consideré en su momento histores
significacion. El estado no serfa mds que una estructura necesaria en la lucha &
pero tanto éste como el derecho irfan desapareciendo a medida que Ia luchs:
terminara. hasta ser innecesarios en una sociedad sin clases. Para llegar al oo
consideraba que se debia pasar por una dictadura del proietariado, que ==
condiciones del paso, es decir, que la lucha de clases deberia terminar con &
poder por la clase proletaria, encargada de configurar una sociedad sim &
componente roméntico de la dictadura como paso previo al comunismo
desencuentro mas notorio con Bakunin**- se torna peligroso pues s
manipulable. Su pensamiento no se aparta del etnocentrismo hegeliano.

¥

¥ Sanz del Rio, en Sanz del Rio/Krause, ldeal de la humanidad para la vida. p. 5%

40 . Buber. Caminos de uopia: Cole. Historia del pensamiento socialisia.

4 En especial, Marx, Manuscritos economico-filoséficos: sobre su antropologia. F
concepto del hombre. estudio preliminar al anterior; Mondolfo. Marx y marxismo.
Iwananismo de Marx: Bloch, Natrrecht und menschliche Wiirde; del mismo, Karl Mase

2 Cfr. Bekerman, Vocabulaire du Marxisie - Warterbuch des Marxismus. pp- 85 %

+ . Capelletti, Bakunin y el Socialismo libertario.
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somsiderar que el colonialismo es un fenémeno positivo que incorpora los paises colo-
m=zados a la historia **

| Enrigor, el pensamiento marxista tiene un importante contenido antropolégico,
o oienacion *® mejora el concepto hegeliano y lo hace més real, la impormn"ia de las
== woiones de produccién se hacen evidentes, pero no altera el etnocentr ismo negeliano
2 base ideoldgica del dominio neocolonialista), genera el riesgo de su mampulacmn
sstoriiania y corta tan abruptamente como Hegel el camino de salida de la venganza:
“eiwo v pena son producto de relaciones de cambio, que desaparecerdn en el comunis-
B cuando imperen relaciones de solidaridad. Al colocar como motor de la historia
© = lucha de clases, elimina la idea del Geist y la razon hegelianas e introduce —o
seaeroduce— una sociologia conflictivista que separard su pensamiento muy nitida-
e A= las corrientes funcionalistas. La autoconsciencia hegeliana pasé a ser en Marx
% comsciencia de clase proletaria, lo que le permmo introducir una distincién entre el
@ wamiado consciente y el proletariado sucio (Lumpenproletariai) 4 que era la
s mocion (la mala vida) de las ciudades europeas, a las que consideraba con des-
oo v afirmaba que en definitiva serfan aliadas de la burguesia, definiéndola como
e uccion de los estratos mds bajos de la vieja sociedad o el conjunto de sujetos

Weessados de todas las clases.

A vu:ﬁr de Marx se genera el marxisno, que es un conjunto de teorias que tratan
=0 ser la continuacién de su pensamiento o de su método. Hay muchisimas
“wmees marxistas, y aunque su enunciado y clasificacién sea impomble dqul al
~or= su andlisis siempre debe tenerse en cuenta una polarizacién primaria entre
" == son tributarias del romanticismo marxista, que es el llamado marxismo
o v que. por regla general, han servido para que en el marxismo
1izado se fortaleciese el estado totalitario; y (b) las que insisten en el aspecto
:co o de andlisis marxista, que tienen la virtud de subrayar la necesidad de
2 cualquier fendmeno social en una dimensién econdmica y respecto de un
wsema de produccién, lo cual muestra conflictos que de otro modo no se per-
“= —on claridad. La importancia de tales conflictos en el fenémeno criminal Sy
eamro] social no puede hoy negarse con seriedad, como tampoco el papel que
seom en la ideologia penal. El riesgo del andlisis marxista es su prochv1dad al
sme determinista, que puede descmbocar en un reduccionismo economicista.

oo v osus criticos, por diferentes, incompatibles e insospechadas vias, descu-
% centralidad del tema del tiempo y la venganza, y la necesidad de su supe-
- = posicion central sigue estando ocupada hasta hoy por ese complejo. Segin
» wenzanza se superaba con la utopia del estado racional que la eliminaria,
~wwo la confiscacién de la victima como indispensable para ésta. Nietzsche
“woerarla con su Ubermensch que se impondria a los humanos que sufrian la
© = 12 venganza, destruyendo la coalicion de éstos para eternizarla. Krause
= == una tendencia césmica hacia lo absoluto, puesta de manifiesto en un
=or v fraternidad universal entre hombres y cosas. Marx la superaba con la
= 125 relaciones de cambio capitalistas y el advenimiento del comunismo
~ees de solidaridad, En Marx y Hegel el tiempo seguia siendo lineal; en
© Srouse asumia otras formas. Los primeros no tienen otro recurso que cortar
=221 en el estado racional, Marx en el comunismo). La pena medida en
e de estas ideologias lineales, que si bien fueron las que mds claramente

Acerca del colonialismo.

Vocabulaire, pp. 27 y 231.

282.

¢ el mérito de los trabajos pioneros del crimindlogo holandés Willem Adriauan
SO0 Criminality and Economic Conditions: en castellano. Introduccion a la
W ooen postuma: Race and crime.
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310 § 22. El peligrosismo y la cosificacion

plantearon el problema, no fueron las que lo crearon, sino las que pretendieron &
Ja respuesta mas refinada y elaborada. La centralidad descublieria par estos pensage
es lo que explica el enorme potencial simbdlico del poder punitivo, por arbitrars
irracional que resulte. Es el sustrato sobre el que construyen su poder contradicss
y competitivo todas las agencias del sistema penal. Pero no es s6lo eso: la vengamss
su irracional canalizacion es el sustrato manipulado por todos los autoritaris
Desde este gran debate interrumpido se puso de manifiesto la centralidad del 1

y la venganza y s pudo explicar la increfble fascinacién de esta ltima, qué impads
las propias victimas percibir la cuestién con un minimo de claridad. El debate no s
continuar, porque el espacio se estaba cerrando. El pensamiento humano sufrid

sus caidas mis perpendiculares y el pensamiento penal en particular alcanzo pre
punto mds bajo: s¢ degradd a simple racionalizacién simplista del vigilantiss
desierto avanzo.

§ 22. El peligrosismo y la cosificacion

I. El pensamiento penal en su limite mas bajo: la racionalizacion
del control policial racista

1. La clase industrial inglesa aleanzé su hegemonia antes que las de Eurog
nental; a partir de ese momento ¢l discurso contractualista dejo de serle necess
poner limites al poder punitivo, porque habia pasado a ejercerlo. Protagoniza
en otros paises un giro hacia el saber penal reducido a saber tecnocientifico. =
el saber del que se retira el pensar. El primer autor que marcé esta etapa de 5=
al empirismo fue Jeremy Bentham (1748-1832)*. El pragmatismo de Bes 2
_en cierto sentido— un adelanto de lo que luego serfa el positivismo. En este
ha dicho, con buena cuota de razén, que el pragmatismo s un positivismo cass
de rendimiento *. Bentham negaba cualquier derecho subjetivo anterior al csua
consiguiente rechazaba la Declaracién Francesa de 1789 y afirmaba gue
criterio para establecer cugndo un hecho debia erigirse en delito era la pura
hacerlo, que para Bentham resultaba de un cilculo: se debfa medir el grado
que la accion le producia a su autor y el grado de dolor que les causaba a los
sea que el grado de atilidad era la renta en felicidad, porque la legislacion &
tenfan un objetivo comin, que erd producir la mayor cantidad posible &= =
Dado que el derecho y 1a moral tenfan un objetivo comiin (produccién de fel
podian distinguirse por su objeto. Lo tnico que para Bentham los disting
extension: habia para su tesis <élo razones de tipo prictico. que mostraban
dos inconvenientes que acarrearia criminalizar todo 1o inmoral. Esa era 2 &8
por la cual la moral tenfa un ambito mayor que el derecho.

2. La pauta general en que fundaba la limitacién a la intervencion del &
caba para el pragmatismo benthamiano en que esta Gltima sélo se justificss
producfa felicidad y en la estricta medida de ésta. De este modo se retorcis s
miento hasta convertir a la pena en un bien: lo seria porque, si bien na
felicidad de quien la sulre, la produce en la suma de las felicidades &
(utilidad publica). porque ahorraria dolor como prevencion general e Ing

ASRIL RS
= pumond publicd en francés una obra de Bentham de 1789 junto con otros esCrilas
titulo de Traité de Législation civile er pénale. De algunos manuscritos de Bentham &= 88
riores extrajo el mismo Dumond el texto que s¢ publicé como Théorie des peines ef &
Esta obra se tradujo al castellano ¥ difundid las ideas de Bentham por América Latims
penas ¥ de las recompensas: en Chile. Teoria del derecho Penal. Extracto de las 055
Sobre este autor: Atkinson. Jereny Bentham: his life and his work: Philippson. Thses
reformers.

¥ Duguit, £ pragmatisimoe juridico. Se 1o seiiala como fundador del derecho pemsl
Pisani. Srudi di diritio premiale, p. 155).




