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PRESENTACION

Desde el punto de vista estamente informativo -esto es,
en orden al nivel de difusién publica del autor y de su obra-,
escribir una presentacion irdductoria a propoésito del Prof.
Dr. Eugenio Raul ZFFAROM constituye, a todas luces, una
flagrante e innecesaria obwad, cuasi rayana en el
atrevimiento. En efecto,AEFARONIes -por derecho propio y
meéritos sobrados- uno de los pésis de mayor enjundia y
mejor conocidos en el rculo académico, tanto en
Latinoamérica como en Europa.

Su extensa y valiosisimaroduccion cientifica, que
arranca con laTeoria del delitogditada en 1973 -un libro
gue a él le parece superado, pero al cual yo continio con-
siderando un estupendo manual-, ha sido incesante desde
entonces, hasta culminar con la nueva exposicion de la Parte
General -donde se decantarefunde el anteriofTratado-
aparecida en el afio 2000. Se trata, toda ella, de una obra
verdaderamente monumental, propia de un trabajador
infatigable, meticulosamentdocumentado y dotado de una
envidiable vision critica.

Aqui y all4, naturalmente, se podré coincidir o discrepar
con las ideas que expone uohas veces revulsivas,
provocadoras, interpelantes-, msis dejar de reconocerle su
excepcional magisterio docente, al igual que la inaudita
originalidad de su pensamientiogmatico y politico criminal.

Si hubiera que resaltar lasotas distintivas que ca-
racterizan la vertiente fundamia de este gran penalis-
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ta argentino -las cuales, por otra parte, quedan al descubierto
en la recopilacion de articulos monograficos que hoy
ofrecemos al lector-, es ineludible la mencidn a su sélida base
iusfilosdfica, al realismo juridico-penal que informa todo el
discurso y al anclaje esencidk la construcdn tedrica con

los derechos humanos.

Dicho de otro modo: a difeneia de los tecndcratas del
derecho penal -y los hay tast, formados en la soledad
inexpugnable del gabinete y enttampa del positivismo y de
la I6gica formal, AFFARONIparte de una postura filoséfica
diametralmente opuesta, pues an balde, bajo esa figura
alta y desgarbada respira un humsia irreductible. El llega
al derecho penal desde ldilosofa, enclava a nuestra
disciplina sobre un firme cimnto antropolégico y, en
definitiva, aprovechando su alsado conocimieo de las
carceles y de los sistemas penales -0 sea, del dolor y de la
miseria, de la desigualdad y de injusticia-, construye un
arsenal tedrico destinado a wtener al poder penal y a
proteger los derechos humanae sus victimas innumerables.

Pero ese plexo ideoldgico, claro esta, lo conoce cual-
guiera que se haya acercado minimamente a su obra, aun en
la mas modesta y relegada Universidad latinoamericana, ya
gue AFFARONIlas ha recorrido todas, haciendo gala de su
generosidad intelectual, de swquietud docente, de su raigal
honradez. Sali6 a polemizar y a despertar conciencias, acaso
cumpliendo la idea sartrea-na de que el mecanismo de la
discusion constituye la Unica forma verdadera de aprender.

En ese periplo ininterrumpido, cruzé el Rio de la Plata en
el afio 1982, para visitar Montevideo. El pais soportaba aun
la dictadura militar y la Universidad estatal, que estaba
intervenida por los personesodel régimen castrense -
ifaltaria  mas!-, no le franque6 sus claustros. Por
consiguiente, ZFFARONIdictd dos conferencias en un "centro
alternativo" de la épocda Fundacion de Cultura Uni-



PRESENTACION IX

versitaria, que habiamos creado los estudiantes alla por
1968, como emanacion de la vieja y entrafiable "Oficina de
Apuntes” del Centro de Estudiantes de Derecho.

Desobedeciendo el consejo imperativo que habiamos
recibido los jovenes Asistentde Catedra de aquel entonces
-altri tempi-,a quienes se nos habia recomendado hacerle el
vacio, tuve el privilegio de ir a escucharlo. Como era de
preverlo... me dej6é enodido. Enfundado en un poncho, el
conferencista desgranaba con siélez su tema y, de subito,
nos abria otro horizonte. Sentadas en la primera fila del
pequeio auditorio, las profesorésiela Reta y Ofelia Grezzi,
organizadoras del acto -quienes también habian sido
expulsadas de la Universidad pek autoritarismo-, sonreian
con carifio y, segun creo, con un dejo de picardia.

Desde entonces, el dialogo fluido comFZaroNj el im-
pacto removedor de sus planteos -aun en el disenso- no ha
dejado de impactarme. Creo que toda mi generacién -en
aquel entonces bordedbamos leinta afios- contrajo una
deuda de gratitud que, lejos de saldarse,iwvacrescendo.
Porque, en el Uruguay, el Maestro formo escuela. Nos ensefié
a pensar ebtro derecho penal, a revisar verdades que antes
parecian inamovibles, a interpelar la ley y la justidiesde el
margen,como a él le gusta decirlo, que no es sino desde el
dolor de los hombres.

Por todo ello, no es casual que en nuestra serie biblio-
grafica ZAFFARONISea el primemMagisterlatinoamericano -
ya vendran otros- en decir presente.

A titulo suplementario, invoco también la calida amistad
gue ha sabido entablar con los penalistas uruguayos, para
guienes Raul -asi lo llamamos todos- es un hermano,
privilegiado por el don de laencillez, de la bonhomia, de la
inagotable paciencia para expér e intercambiar ideas,
siempre sentado en el meddel grupo. Como uno mas,
siempre poniéndose de igual a igual, recostado en la modestia
y en la persistente timidez.



X EN TORNO DE LA CUESTION PENAL

Me honra, por consiguiente, poder escribir estas lineas a
guisa de proemio, sobre todo porque Raul -otro gesto de su
parte- ha querido dedicar el libra la memoria de la Prof.
Ofelia Grezzi, recientementdesaparecida, quien fuera su
amiga entrafiable y, en mi agsla catedratica a cuyo lado
hube de formarme.

GoNzALOD. FERNANDEAVIONtevideo,
diciembre de 2004
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LA CRIMINOLOGIA COMO CURSO*

|. EL CONOCIMIENTO CRIMINOLOGICO COMO CURSO

1. La Divina Commediaes un poema singular, porque
Dante Alighieri sintetizdé en ébdo el saber de su tiempo y
con ello cerré culturalmente la Edad Media. Para hacerlo,
eligio el relato de un recorrido o curso: comienza contando
gue se pierde en urselva selvaggiagl viernes santo del
1300, y a poco encuentra a Virgjliel poeta latino lo conduce
por el infierno y el purgatorio, B&a que se aleja silencioso y
aparece Beatriz, que lo guia mrparaiso, dae Virgilio no
podia entrar por ser pagano. Es curioso que, siete siglos mas
tarde, el mejor modo de mostrar el saber acerca del poder
punitivo que se origind en tiempos de Dante, también se im-
ponga en forma de recorridocarso. No hay mejor modo de
introducirse por los laberintos tkecriminologia. No es bueno
limitarse a mostrar el polvo, que al final del camino queda
pegado a las ropas: sélo sepiaeba de haberlo transitado.
Pero si se pretende mostrarcerso, también seria peligroso
guia quien invite a recorrerlsin advertencia alguna, con
despreocupada soberbia @xperto, pues demostrara no
conocer las dificultades

* Este texto, con el que contribuimos al homenaje al Prof. Dr. Pedro
David y a su larga y prestigiosa tray@@ criminolédgica, esta redactado
sobre la base de las notas de la primera clase del curso de Criminologia en
el posgrado de la Universidad Candido Mendes (Rio de Janeiro), en abril
de 1999.
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del sendero; preferible es guni opte por la modestia y
advierta sobre los riesgos. Porque ecriminologia,el riesgo
siempre acecha, dado que es -justamesaber y arte de
despejar peligros discursivos.

2. La crir.sinologia es aturso de losdiscursossobre la
cuestion criminal.Como en un sendero a través del bosque,
guedan atrds paisajes, paslaslumhrarse con los nuevos
parajes que asoman, paro por ello los anteriores dejan de
existir, simplemente dejamos de nawilos, hasta el punto de
qgue, en demasiadas ocasiones, se vuelve al mismo punto sin
reconocerlo. Aunque mucho masrémo, recuerda el curso de
Dante por el infierno y el pgatorio. En la criminologia
siempre existe la tentacion depantera, el ledw la loba, que
se le atravesaron a Dante al comienzo de su curso (que
simbolizan la lujuria, ebrgullo y el poder terreno Inferno,
Canto I),pero su guia nunca sera un Virgilio: a éste lo enviaba
Beatriz y por sus labios el Divd Poeta sabia que ella seria su
guia por el paraiso. Pero el buen guia en los senderos de la
criminologia sabe que, en su curso, Beatriz y el paraiso son
simples espejismos. También sabe que, al final del purgatorio,
debera alejarse, que lo hara en silergitg inglesa-como lo
hizo Virgilio- y, quiza, convenga recordar al lector que cuando
Dante lamentaba la desapaiiti del poeta latino, se le
reconvino para que no la suf@gvirtiéndole que le convenia
reservar sxi dolor para otra heriffaurgatorio, Canto XXXj.

En efecto, si para entoncescorri6 atentamente el curco,
habra perdido para siempre la buena concien€lan acierto

y precision se habl6 alguna vez Bemala conciencia del
buen criminélogdPAVARINI). Eso no sera culpa del guia, sino
haber elegido andar por es@alva selvaggia e aspra e forte
che nelpensier rinnova la paura!
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Il. EL CURSO DE LA ADMINISTRACION DE LOS MIEDOS

3. Quiza lo de la eleccion tampoco sea del todo ver-
dadero, pues por lo general, quidecide recorrer el curso de
la criminologia no siempre Idace voluntariamente. Pero
incluso cuando lo elige sin impulso burocratico o
circunstancial, lo hacgorque se siente perdido en una marafa
de discursos contradictorioseyg presionado por el miedo a la
victimizacion propia y ajena, tanto por parte de un asaltante
como del poder arbitrario den Estado policial. El eje
impulsivo de los discursos y del enredo entre ellos siempre es
el miedo:unos lo manipulan, otros lo sufren, pero ambos se
enredan en él, aunque nodepan. Por momentos, pareciera
gue se suspende la razénodd parece depender de la
sensibilidad al miedoa qué se teme mas: si a la agresion
criminal o a la arbitraedad del poder. El viejmiedo al caos,
al pillaje y a la muerte como resultado de la guerra de todos
contra todos (invocado por AdHBES para justificar el
absolutismo en el siglo XVII y por ANT para negar el
derecho de resistencia al despotismo en el XVIII), contra el
miedo al Estado omnipotental arbitrio del poderoso, a la
muerte como resultado de la tortura policial y politica.

4. Pero, por detrds de estasiedos cercanos, hay otro
sobre el cual no se reflexionaucho: es el miedo a la
intemperie cultural. En el curso de la criminologia, cambia el
sentido de demasiadas cosas. Las instituciones sélidas y con
fines bien claros, se desdibujan el analisis cercano de la
distancia entre lo que hacen y lo que dicen hacer, de sus
efectos, de su genealogldna buena parte del mundo, que
parece ordenado, deja de serlo. No se cae en otro mundo, pero
se modifica bastante el que conocemos y en el que nos
movemos con soltura. No esgaocosa el temor a perder un
mundo cultural que, pese a no ser siempre comodo, por lo
menos
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es conocido. Este quizd seadekconcierto mayor que puede
causar el curso de la criminolagly también la mayor fuente

de resistencias que genera. thdtar estos temas, no es raro
gue algunos opinen gque hay c®spie seria mejor no saber,
pero lo cierto es que unaez que las conocen no podran
ignorarlas. Si al final de recorrido, cuando el guia
desaparezca, el lector sufre ese desconcierto, es porque habra
comenzado a entender qué es la criminologia.

5. Pero todos estos miedos @rion siempre. Y el miedo
suspende la razon, lleva a la paralisis. El sujeto aterrado no
puede pensar ni moverse (estd comoctidara), sufre un
remedo de la muerte, renuevavigencia del barro originario,
estdanonadado(vuelve a lanada),confunde la sefial con lo
sefalizado, el dibujo con loldijado, el nombre con la cosa
(SARTRE). Y quien ejerce poder lo sabe: el poder se ejerce
administrando miedos, estimulandolos con la magnificacion
de peligros, o rebajandolos ceu subestimacion. Y la mayor
sensibilidad a los miedos no soélo depende de las
personalidades, de los cursos de vida, de las experiencias de
cada quien, de sus razones conscientes e inconscientes, sino
gue también varian segun lagcaonstancias sociales y, en
especial, por la construccién miarde la realidad mediante la
comunicaciéon. Pero en el miedo estd la clave de la
permanencia de todos los dissos criminolégicos creados a
lo largo de lahistoria, porquea) el miedo al dolor y a la
muerte violenta siempre acompafa a lo humdmoy este
miedo transita a lo largo d®da la histam, polarizandose
segun se considere mas cercar@obable su produccion por
la barbarie, que senagina producto delesordertotal o del
ordendel Estado absoluto.



LA CRIMINOLOGIA COMO CURSO 5

[1l. L A DEFINICION COMO TAUTOLOGIA AUTORITARIA

6. Tratando de concretar poco mas -y quiza de ser un
poco menos cripticos- o mejas mostrar el programa del
recorrido. Es lo que usualmente se hace al introducir una
disciplina: se proporciona undefinicidbn, que sirve para
establecer su horizonte de proyeccibn o limites
epistemoldgicos (de qué se ocupa y, por ende, de qué no se
ocupa), el método con que opertc. En homenaje a esa
tradicion, se puede proporcionana definicion, diciendo, por
ejemplo, que lacriminologia es el analisis critico de los
saberes no estrictamente juridicos acerca de la cuestion
criminal, para reducir los niveles de violencia a ella
vinculados.

7. Si, conforme a la tradién, el siguiente paso fuese
seguir adelante con la exégedésesta definicion, no hariamos
mas que contrabandear un acto de autoridad que, con toda
razén, puede ser calificado debitrario. En criminologia,
desde el comienzo debemos desconfiar de todos los actos de
poder, porquee trata de un saber tarinculado al poder que,

a veces, se identifica totalmente con Munca podemos
aceptar sin critica que alguien ponga mojones alrededor de un
conjunto de entes y declare que escsto cientifico.Puede
tenerrazénal hacerlo, pero siempre debemos exigirle que la
exhiba.

8. Pero para exhibir la razéde la definicion seria ne-
cesario desarrollar todo lo qaentiene, pues toda definicion,
si es verdadera, ¢autologica(abarca todo lo definido). Por
eso, la definicion solo se pde comprender bien al cabo del
recorrido del curso, o sea, que el recorrido debe ser la
verificacion de la no arbitrariedad de la definicion. Pero en
esta demostracion (o develaciéeg necesario proceder por
sucesivos pasos aproximativosr Rogeneral, estos pasos son
seguidos en una disciplina conforme a pnelacion logica,
gue establece qué elementos deben ser considerados antes que
otros. La
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particularidad de la criminofjia es que la mejor aproxi-
macion a su definicibn es la que reemplazaprialacion
I6gicapor laprioridad cronoldgicapor elorden cronoldgico,

0 sea, por su curso en el tiempo. Una primera aproximacion
conforme a ese orden, puede mostrar el curso a seguir y las
razones que llevan a privilegiarlo.

V. EL CRIMINOLOGO SABIOY EL CRIMINOLOGOINGENUO

9. Dante se perdié en kelva selvaggiay seria bueno
comenzar por averiguar qué es la selva en que se halla
perdido hoy quien acepta nuestnano como guia en el curso
de la criminologia. Pensamos que quien nos otorga esa
confianza es un habitante urbano, lo que antes se llamaba un
burguéso habitante del burgo, exprés que ahora ha caido
en desuso, porque desde rilaadquiri6 una connotacion
peyorativa. Como todo habitantirbano que recibe noticias y
conversa con sus congéneres en el amanecer del siglo XXI, se
informa acerca de cualquier delito grave y lee y escucha
opiniones de los demas. Uno afirma que el agente de ese cri-
men es un enfermo mental; ottiwe que habria que matarlo;
otro que debe segregéarselorgpasiempre; otro que debe
aplicarse el talion; ob afirma que la culp de todo la tiene la
destruccion de la familia y de los valores tradicionales; otro
gue todo se debe a la injustigacial; si el autor no ha sido
identificado, otro afirma que siebe a las excesivas garantias
procesales, otro que es necesario ejercer un control mas
riguroso y a veces aplicar alguna forma de violencia y hasta
tortura. El habitante urbanajesconcertado, interroga al
crimindlogo sabioy éste hace suya cualquiera de estas
opiniones y la desarrolla hasta sus ultima consecuencias. Si el
habitante urbano es poco curioso, quedara satisfecho ante el
despliegue de ingenio, qué permite exhibirle desa-
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rrollos razonados de camuencias que nunca habia
imaginado; también quedara asombrado por el enorme
material bibliografico que edabio le expondry citara. Pero

si tiene la osadide interrogar a otrorimindlogo sabio, vera

gue el segundo hace suya una opinién diferente del anterior, y
también la desarrolla hasta sus ultimas consecuencias. Y
puede procurar un tercero y urado, y no harétra cosa que
aumentar su desconcierto.

10. Asi seguird el habitante urbano hasta que dé con
el cfimindlogo ingenuoque quizd le diga que hay mu
chas preguntas que no tieneespuesta cierta, pero que
le puede asegurar que lo del enfermo mentalalesnis
mo de la segunda mitad del siglo XIX, que la muerte del
infractor esexpiacionismoprerrevolucionario del XVIII o
neutralizacion garofalianade comienzos del XX, que la
segregacion perpetua es lalegacion europea colonial
de los siglos XVIII y XIX, que el talion esontractualis-
mo del siglo XVIII, que la desorganizacién social es de la
sociologia norteamericanade comienzos del siglo XX,
gue las excesivas garantias es cosa padigrosismo po
sitivista de finales del XIX y que ldortura es recurso de
los siglos Xll y siguientes.

V. LA CRIMINOLOGIA ACUMULA DISCURSOS DURANTE CINCO SIGLOS

11. El crimindlogo ingenuono le habra explicado mu
cho, pero por poco sagaz que sea el habitante urbano,
no podra dejar de compararaesituacion con cualquier
otra de la vida cotidiana yercibird la diferencia: seria
demencial si, comentando la necesidad de un viaje, sus
congéneres se trabasen en um@asionada discusion en
gue cada uno defendiese como mejor medio desde la ca
noa primitiva, hasta el awida reaccién, o si tratandose
de enviar un mensaje, Idiciesen proponiendo desde
tambores, sefiales de humo y chasquis, hasta correo
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electronico. Mucho mas graveeria que los médicos dis-
cutiesen en sus seminarios actuales, unos defendiendo la
teoria de los humores de Gate y otros las conclusiones de

la genética, investigada copoderosos computadores. El
criminélogo ingenuole mostrara al preocupado habitante
urbano que la criminologino es un museo paleontoldgico,
sino un verdadero zooldgico en que todas las especies se
conservan vivas. Es muy texfio hallar tan formidable
coetaneidad de lo no coetan@dANNHEIM) Yy, por ende, se
hace necesaria una explidgati de esta particularidad.
También parece razonable quedo que conviven discursos

de tantos siglos, comienca buscarse la explicacion,
siguiendo el orden cronoldgico tes discursos y tratando de
esclarecer las razones de eszsion. En la indagacién de ese
recorrido se ird develando lazon de su supervivencia y
vigencia.

VI. LOS DISCURSOS COMO LUCHA DE CORPORACIONES

12. Ya sabemos que los arboles de la selva son los
discursos multiples, contradictorios, cruzados y no coetaneos
de la criminologia (o dias criminologiasde loscriminélogos
sabios).También tenemos delineada la naturaleza del sendero
gue nos permite movernos a través de ellos. Estamos en
condiciones de llevar adekenun segundo paso aproximativo
mas cercano, comenzando por preguntarnos de donde surgen
esos discursos (¢,como nacen? ¢de gajos o de semillas?) y, a
partir de alli, cobmo surgieron eada época y si remiten a un
discurso originario.

13. Si el habitante urbanéuese averiguando de dénde
proviene cada uno de los discursostradictorios, es decir, Si
fuese mas alla de su repeditiun tanto inorganica por parte
de personas comunes, vera que uno fue elaborado en cierto
momento por médicos, otros por
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juristas, otros por policiasptros por politicos, otros por
sociblogos y otros por académicdk tardara en darse cuenta
de que los médicos, juristgmlicias, politicos, sociélogos y
académicos, son personas especialmente entrenadas, que
forman  agrupaciones  separadas, jerarquizadas Yy
verticalizadas, que ejercen ciegoder y que, por lo general,
se comportan conforme a intereses que corresponden a ese
poder: son lascorporaciones profesionaled.os discursos
contradictorios  provienen, pues, de corporaciones
profesionales que compiten emntellas, pero que también
tienen luchas por el poder esu propio seno y todas esas
pugnas se traducen en discursosipetitivos y contrapuestos.
Todos los discursos contradorios fueron producidos por
miembros de corporaciones poderosas en algin momento,
para oponerlos a otras corporaciones o para discutirle la
hegemonia a la cupula da propia corporacién.Todas las
corporaciones tienen sus criminologeabios,que producen
sus discursos, y que no se limita ejercer poder para afuera,
sino que también se reproducenando sus propios pichones,
es decir, entrenando y domesticando a sus nuevos miembros.
14. Con esto nos habremos acercado un poco a la
naturaleza de los arboles de la selva, pero resta preguntarnos
por quéy comose origind la selva misma. Ador qué,el
crimindlogo sabio respondera que fue porque el ser humano
es curioso por naturaleza, y swriosidad depurada es la
ciencia,que Avanza,impulsada por el afade conocimiento.
No pareciera ser la respuesta adecuada, dado que en
criminologia, mas que avance, hay una acumulacién: no
desaparece ningun discursoncsique se repiten y, algunas
veces, se agrega uno nuevo o se combinan dos o mas de los
existentes. Parece un bosque/as arboles son inmortales,
limitandose a cambiar de follaje. El criminéloggenuodara
una respuesta diferente: sieymente sonreird y afirmacpe
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hasta hoy, el ser humano ha buscado siempre pdder.
atribuira eso a ningunaaturalezacuestion que remitira a los
fildsofos, conformandose con constatar que, por lo menos en
los siglos que registia historia, ha sido asi. La respuesta a la
segunda preguntacémose origino la selva- es complicada,
pero menos problemética que #mterior. No se trata de
perderse en las razones que impulsan la busqueda de poder,
sino en explicar como se shrolld el ejeticio del poder
mismo por parte de agenciasarporaciones, que se arrojan
discursos en pugnas hegemoénicaseegllas y dentro de ellas.

15. La funcion del guia eduscar pistas, salvar al
habitante perdido de quedatrapado en la selva dis
cursiva. Para ello, debe privilegiar algunos troncos fuer
tes y originales, que permitan ser usados como orienta
cion. No es necesario que se apegue totalmente a uno de
ellos, sino que reconozca por lo menos su corteza y le
valga como referencia. En este sentido hay dos elemen
tos, aportados por MichelOBCAULT en los afios setenta,
gue resultan indispensables, que son la forma en que
este autor interpret@) la aparicion del poder punitivo
en los siglos XII y Xl europeos, ) la transformacion
del Estado y del poder punitivo en el siglo XVIII.

VIl. LA EDAD MEDIA NO HA TERMINADO

16. En cuanto al surgiento del poder punitivo, es
necesario sefialar que la afacion de que éste existio
siempre es falsa. La humanidad camind sobre el plane
ta durante miles de afos, sin conocer el poder punitivo.
Este aparecid en diferentes momentos histéricos y lue
go desaparecid. Su instalatiben forma irreversible
hasta hoy, data de dosiglos Xl y Xl europeos. Hasta
entonces no dominaba el poder punitivo en la forma en
gue hoy lo conocemos. Cuando un germano lesionaba a
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otro, el agresor se recluia entahplo (asilo eclesiastico) para
evitar la venganza, y alli permanecia, mientras los jefes de sus
respectivos clanes arreglabkn reparacion que el clan del
lesionante debial del lesionad¢Wertgeld),bajo amenaza de
gue, de no resolverse, seclaraban la guerr@lutrache o
venganza de la sangréptro de los métodos de solucion del
conflicto era resolver la cuedti por un juicio, que se dirimia
con la intervencion de Dios en persona, es decirposgbas

de Dios u ordalias. El juez, eralidad, era una suerte de
arbitro deportivo, que solo cuidale transparencia e igualdad
entre los contendientes, para permitir que Dios expresase la
verdad. La mas comun de laglalias era la contienda, lucha

o0 combate judicial, el duelo entre las partes o0 sus
representantes: el vencedoa ef poseedor de la verdad.

VIII. L A CONFISCACION DE LAS VICTIMAS

17. Todo esto cambié cuando un buen dia los sefiores
comenzaron aonfiscar a las victimas.os jefes de los clanes
dejaron de arreglar las repaiones, y dejaron los jueces su
funcién de arbitros deportivpporque una de las partes (la
victima) fue sustituida por ekefior (Estado o poder politico).

El sefior comenzd a seleccionar conflictos y, frente a ellos,
aparté a las victimas, afirmand® victima soy yoAsi fue
como elpoder politicopasoé a ser tambigyoder punitivoy a
decidir los conflictos, sin contgara nada con la victima, que
hasta hoy desaparecié del esuém penal. Es verdad que
ahora se escuchan algunos disos y se realizan timidos
intentos para tomarla en cuept@a algo, pero no es mas que
un paliativo a esta confiscacion, o sea, una forma de atenuar
sus excesos y, en modo alguno, una restitucion del derecho
confiscado. El dia que el poder
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punitivo restituya en serio a lactima, pasara a ser cualquier
otro modelo de solucién de conflictos, pero dejara de ser
poder punitivo, porque perdera sudaer estructural, que es
su confiscacion de la victima.

IX. EL SECUESTRO DEDIOS

18. A partir de esta confiscam: a) El proceso penal (o
juicio) dejo6 de ser un procedimi para resokr un conflicto
entre las partes y se convirti6 en el acto de poder de un
delegado del sefior o soberano. [2egde una de las partes -la
victima- salié del proceso, largencia no atiende a su interés,
sino al interés del podehb) El juez penal dejé de ser un
arbitro, que garantizaba la objetiad y el equilibrio entre las
partes, y pasé a ser un funcidnaque decide, conforme al
interés del soberano. €omo no se trataba de un juicio entre
partes, ya no debia estableced® qué lado estaba Dios,
porque se descontaba que sieznestaba del lado del poder,
de modo que no tenia sentidongocarlo al juicio, pues se
presuponia que siempre estabakmepresentado por el juez.
Es bastante claro que, no s&e habia confiscado a la
victima, sino también a Dios.

19. Esto ultimo, o sea, la seguridad de duies siempre
asistia al juezdetermin6 que desapareciese la prueba de Dios,
gue el método de establecimient®e la verdad de los hechos
no fuese mas el duelo, lacha, sino que se pasase al
interrogatorio violento: la verdad la proporcionaba el
procesado o acusado, respondiendmtairogatorio violento
(a lainquisicion o inquisitio)del juez. El interrogatorio era
violento, porque si el procesado mueria confesar, se lo
torturaba hasta hacerlo hablar, y si no se lograba que
confesase, también con ellda® confesando (se consideraba
gue era su propia maldad que le otorgaba el poder de
resistencia).
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X. EL INTERROGATORIO VIOLENTO COMO METODO CIENTIFICO

20. EI método de obtenciérde la verdad del poder
punitivo no se limité al preeso penal, sino que fue con-
virtiéndose en el método parateber cualquier verdad que no
fuese religiosa, es decir, que paulatinameas® del proceso
penal al método cientificddasta ese momento, también la
verdad cientifica se obtenia por lucha: en la alquimia, habia
una lucha con la naturaleza; en la astrologia, el sujeto
pretendia arrancarle a los astros su secreto césmico regulador
de todo; en la propia filosafj se avanzaba mediante las
guestionesgue era una lucha de interrogantes cruzados entre
oponentes. Cuando de la alquimiayastrologia se paso a la
guimica y a la astronomia, se pas6 también a acumular saber
mediante interrogacion violentse interroga desde entonces a
los objetos que se quiemdnocer, y cuando el objeto no
responde o no responde lo que riesa saber sobre él, si es
posible, se lo violenta medianteexdperimento.

21. Desde ese momento, el saber dej6 de avanzar
mediante lucha con la naturaleza y las cosas, para comenzar a
hacerlo mediante el interrogatm a las cosas o entes, con un
preguntar que también es violento y llega a la torfeta
experimento: desde la apertura de cadaveres hasta la
viviseccion, pasando por los médicoazis y la exposicion de
miles de personas a radiacion).

22. Ese saber mediante imtegatorio violento, esaber
para poder.Aunque esta férmula recién se hace expresa en
1620 por obra de FrancisaBonN (en eINovum Organum)a
idea de quees necesario saber sobre las cosas para poder
dominarlas (s6lo es posible dominar la naturaleza
sometiéndose a sus leyes) es de la esencia del saber por
interrogacion o inquisitorial. Por ende,salber para podese
acumula preguntando a los entesgun el poder que se quiere
ejercer sobre ellos. BElje-
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to del conocimiento (el cientifo) se coloca en posicion de
inquisidor, esta siempre en un plano superiooljeto oente
interrogado, tiene a Dios de $ado, es un enviado de Dios
para saber, es el Sefifdominus)jue preguntpara poder.

XI. EL SABER DE LOS SENORES

23. No se interroga cientificamente por mera curiosidad,
sino para obtener algun resultado, que permite ejercer un
poder sobre el objeto interrogadossiestudia a la vaca, se lo
hace para saber cOmo se puede lograr que proporcione mas
leche; si se interroga al suelo, es para saber como obtener
mejores cosechas; si se interr@jaielo, es para prever las
lluvias. No se pregunta cualquieosa, sino lo que interesa
para el objetivo de poder que matial investigador. Al sujeto
gue interroga -o al que le finaia la investigacion- sélo le
interesan las respuestas queesira sus fines y se desentiende
del resto, porque no le imporggampoco esta preparado para
oirlo, puesto que sélo quiereppede oir lo que le interesa,
recibir la informacion funcioraal poder que esta buscando.

Es un saber sefiorial, s6lo que los sefiores ya no obtienen su
poder guerreando entre ellos con armas primitivas, sino
acumulando saber que les sirvegpdominar a la naturaleza y

a los otros humanos que, por disponer de menos poder, son
inferiores.

24. Por ello, el saber mediante la interrogacion y la
tortura o violencia (indagacionexperimento), como saber de
sefor (sefiorialde dominus,viril, patriarcal), tiene un efecto
paradojico, que es el dglastar al propio sefiolNo es facil
entender esto, porque desde hace cientos de afios estamos
acostumbrados a este saber sefiorial, pese a lo cual seguimos
preguntando por sus efec-
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tos negativos, sin poder entender a qué obedecen. Se ha visto
gue este saber tiene efectos deseados: lo que se sabe,
porque su conocimiento se addfuipreguntando para curar o
para construir, termina sido usado para matar o para
destruir; el conocimiento que se adquirié6 preguntando para
mejorar, se emplea y termina perjudicando otras cosas.

XIl. EL SABER SUJETA A LOS SENORES

25. No obstante, la razén dste efecto del conocimiento
sefiorial no es ningun secreto: sljeto interroga alobjeto
para dominarlo, le formula lggeguntas que sirven o cree que
sirven para ese fin, pero ehte interrogado no lo sabe y
responde en la Unica forma en que puede hacerlo, esto es, con
toda suentidad (los entes s6lo pueden responder con su
entidad: la vaca con su completaquidad,la piedra con su
completapiedri-dad). Pero el sujeto no esta preparado para
escuchar la respuesta, dada con toda la entidad del ente
violentamente interrogado, porgsélo estd preparado para
escuchar lo que necesita 0 cree necesario para dominar; es asi
como la parte no escuchada de todas las respuestas se
acumula sobre los sujetos y los aplasta. No otro es el
fendmeno que se sintetiza afirmando dae tecnologia
domina al hombrela etimologialo explica muy bienobjeto
es lo que séanza, {yectaken contra, es el ente violentamente
interrogado que se lanza con#ghinterrogador con toda su
entidad; el interrogador esujeto (lanzado oyectadohacia
abajo), quedaujetopor el cimulo de respuestas entitativas,
gue no esta capacitado para escuchar. Es la consecuencia del
saber delo-minusde sefior, patriarcal.
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XIll. ¢ ES POSIBLE SUPERAR EL SABER POR INQUISICION VIOLENTA?

26. Puede pensarse en la superacion del sabetode
minuspor un saber dé&ater, no sélo con los humanos, sino
con todos los demas entes, conma tercera etapa o forma de
saber: de la verdad pducha se pasé a la obtenida por
interrogacion, yes posible que de ésta se pase a otra surgida
del didlogo. Se puede concebir una dindmica que, asi como
delduelose pasé a lmquisitio, de ésta se pasedihlogus, o
sea, del saber de contendiente al de inquisidor y de éste al de
frater. Pero esta dinamica exige un cambio total del actual
paradigma del conocimiento, guleva a la jerarquizacion
biolégica de la sociedad y a la confiscacion de la victima,
como medio de verticalizacion mpmrativa de ésta. Imaginar
un sociedad con saber ttater y no dedominus,importa al
mismo tiempo imaginarla con muy poco o ningun poder
punitivo, sin discriminacnes y sin guerras. Eli-mindlogo
sabiodira que eso es una utopia irrealizablecrehinélogo
ingenuo recordara aquello de que todas las realizaciones
comienzan como utopias. Peirmyenuo significa preguntar
desde el principio, sin dar nagdar supuesto y, en ese sentido,
ingenuidad es lo contrario agecedad. Por ello, no dejara de
advertir que esa propuesta imp la remocion de estructuras
de poder asentadas por mucbkagos y que, ademas, no solo
son exteriores, sino que las llevamos introyectadas, como
parte del equipo psicolégicque nos han condicionado, al
producirnos como sujetos queonocemos, por lo que
pensamos dentro de los cauces que nos han impuesto y de los
gue no es nada sencillo librarse.

27. No es posible pasar por alto que estas tres vigas
maestras se articulan perfectamente desde hace ocho siglos,
porgue son tres elementos indispensables de una misma
estructura. El poder patriarcal capia a mas de la mitad de la
poblacién: a las mujeres, a los nifios y a
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los ancianos, y en otras épocas también a los esclavos,
sirvientes y criados. El poder punitivo, por ello, se encarga
preferentemente de controlar a los hombres jovenes y adultos,
0 sea, deontrolar a los controladore<l saber instrumental

es poder al servicio del dominio de los controladores y de los
controladores de los controladores. La articulacion basica se
mantiene, pese a que lasambnes de poder y dominio se
complicaron de mil maneras en el curso de los siglos, en
luchas de clases, de poraciones, de grupos, en la
autonomizacion de la élites debder, en el colonialismo, el
neocolonialismo, en las hegemonias étnicas y culturales, etc.,
pero en todas estas complejidades, siempre siguio
funcionando el esquema basico, que se inserta de diferentes
maneras en otras relaci@eque excluyen del poder y
marginan socialmente a disidentes, inmigrantes, minorias
sexuales, étnicas y culturales, personas con necesidades es-
peciales, enfermos fisicos mentales, habitantes urbanos
precarios, desempleados, icqusatrizados,  toxicode-
pendientes, obesos, etcétera.

XIV. L A DISCRIMINACION COMO PRODUCTO ESTRUCTURAL

28. Como ebujetodel conocimiento (el cientifico) asume
la posicion delinquisidor, al igual que éste, se coloca a si
mismo en un nivel superior abjeto oente, y desde esta
perspectiva jerarquica interrogalentamente, presuponiendo
gue tiene a Dios de su lado, ge un enviado de Dios para
saber, que es el sefi@omi-nus)que preguntgpara poder.
Puede cambiar de Dios y reglazarlo por uno impersonal
(progreso) opor su propia idealizaciéthumanidad, clase,
nacién, raza),pero siempre tiene un Dios legitimante de su
violencia in-terrogadora, que tgrantiza su justificacion y su
superioridad jerarquica. Siendsi, es natural que cuando el
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objeto es otro humano, el saberiseial presuponga, por su
propia estructura metédicana jerarquia: el humanabjeto
sera siempre un ser inferior al humageto.No hay dialogo,
sino interrogatorio violento. Ldiscriminacion jerarquizante
entre los humanos es un prpsasto y un resultado l6gico de
esta forma de saber d#ominus.La discriminacion entre
humanos es, puesn producto estructural del modo de saber
por interrogacién violentadel mismo modo que lo es la
depredacion de la naturaleza y el exterminio dentfesiores

y diferentes.

XV. LA PRIMERA PRIVATIZACION DE LA SEGURIDAD

29. La primera tarea que qloder punitivo y el saber
inquisitoriales se propusieron arroj0 como resultado la
corporativizacion de la sociedamsea, el neto predominio del
modelo jerarquizado de faesellschaf{corporativo) sobre el
horizontal de laGemeinschaftcomunitario o tradicional).
Dentro de esta empresa, egg@sario reafirmar y fortalecer la
estructura jerarquica patriarcal, es decir, reforzar la
subordinacion de la mitad da poblacién, como capitulo
indispensable de su disciplingiento social corporativo y
verticalizante. Laprimera privatizacion de la seguridagdle
los servicios policiales y de justicia punitiva) y la mas masiva,
tuvo lugar con el surgimmio mismo del poder punitivo
moderno, cuando el sefior (Estado) delegé en sus hombres
adultos libres(superiores) el control de las mujeres. La
Inquisicion europea dirigi su poder contra lasnujeres
peligrosaso desviadasreafirmando el poder de los hombres,
al librarlos de cualquier mujegue pudiera revelarse contra
éste, es decir, de las que naesignaban a ser sélo esposas y
madres sumisas.

30. Era necesario disciplar a la socieda@liminando de
la cultura los elementos paganos anarquicos o dis-
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funcionales, yeemplazarlos por los componentes pau-tadores
de la jerarquia corporativpolitica y, muy especialmente,
disciplinar sexualmente a la sociedad y, en particular, a las
mujeres que -como es sabido- $as transmisoras de cultura:
su control y subordinacion eran piezas claves para la
eliminacién de los elementos paganos disfuncionales de
arrastre.La Inquisiciéon no subordiné a la mujer, que ya lo
estaba, sino que solo reafirmoé su posicion subalterna y corto
de cuajo cualquier tentativa de reaccid®uede decirse que a
este respecto fue el discursominolégico el que cubrié la
empresa de control punitivo m&xitosa de la historia, a
juzgar por el silencio posterisobre el tema. Los discursos no
s6lo son significativos por Ique dicen, sino también por lo
que callan, es decir, no solgsifican por lo que muestran,
sino también por lo que ocultan, y sus autores no solo
expresan las limitaciones de su conocimiento al describir lo
que ven o0 creen ver, sino también por lo que no ven. La
empresa de privatizacion dedaguridad de las mujeres tuvo
singular éxito, porquesl discurso criminolégico pasé casi
quinientos afos sin volver a mencionar el tema de las mujeres:
durante los cinco siglos poster&s, la criminologia sélo se
ocup6 de los hombres.

XVI. | NQUISICION: EL ESTADO ADMINISTRADOR DE LA MUERTE

31. En este contexto aparece el primer discurso cri-
minolégico moderno, organicelaborado cuidadosamente,
explicando las causas del mays formas de aparicion, sus
sintomas, la forma de combatirlo. Fue el discurso de la
primera gran agencia de control social punitivo: la
Inquisicién. En el siglo XV recapitula toda su anterior
experiencia y se lanza contta mujer, en un magnifico
manual de extraordinaria coheoga y finisima elaboracién
tedrica (eMalleus Maleficarurmo Marti-
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lio de las brujas,1484). Era el primer e inevitable producto
tedrico del poder punitivo: primero se ejercid y luego se
explicé y legitim6 discursivamente, en forma cada vez mas
refinada, hasta alcanzar el doade coherencia expositiva que
presenta esta primera obra de la criminologia moderna, que
sin duda constituye su momento teérico fundacional.

32. El primer discurso criminologico fue el discurso de
los inquisidores. Los autores déValleus fueron dos
inquisidores. Pero ¢ qué eras laquisidores? Se ha dicho que
eran jueces y es verdad; pero también eran policias y es
verdad; puede decirse que también fueron médicos sanitaristas
0 meteordlogos y agronomos,sgria verdad. Podria decirse
que eran juristas y legisladores, y también seria cierto. No
menos cierto seria afirmar que jugaban a tedlogos y filosofos.
En rigor, los inquisidores eralos operadores de una gran
agencia punitiva, quelecidia la vida o lamuerte de las
personas,y que acumulaba lasuriciones que luego se
repartirian entre muchas ag@&s. Practicamente era la
agencia madre o el tronco comun, del que se irian separando
posteriormente todas las demagencias especializadas, que
ejercen el poder de control social.

33. Cuando quinientos afilos mas tarde, promediando el
siglo XX, Talcott RRSONS -el socidlogo del funcionalismo
sistémico norteamericano- consideraba queoetrol social
era sélo la funcién que ejeati las agencias que operaban
cuando el proceso de socializacion habia fracasado y surgian
las conductas desviadas, aunque no lo penso, describia muy
bien la funcién de la Inquisicion: cuando fracasaba el
patriarcado en su tarea de dati@ar a la mujer como sélo
hembra y madre sumisa, gsta manifestaba conducta
desviada, porque buscaba aliados sobrehumanos malignos
para ejercer otra clase de podamonces entraba en juego el
control social punitivo de lanfuisicion. La Unica diferencia
consiste en que
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PARSONSteorizaba de ese modo la funcién de un conjunto de
agencias, en tanto que los autoresMigleusteorizaban sélo
el de su propia y Unica agencia madre.

34. Las funciones que sintetizaba la Inquisicién fue
ron dividiéndose. La Inquisicion y su método no fueron
patrimonio exclusivo de las autoridades o poder ecle
siastico. El proceso inquisitati y la tortura fueron for
mas de poder punitivo efdas por todo poder politico,
gue se atribuyé el derecho déda o muerte sobre las
personas. Peralerecho de vida o muertgor obvios i
mites naturales- sélo significaba la posibilidad matar
0 dejar vivir, es decir, dehacer morir o dejar vivira al
guien o a cualquiera. Porllee es que -hasta donde era
posible- se penabal suicidio, porquehacer morir era
un privilegio divino o real: el suicida era un usurpador
del poder de Dios o del sefior.

XVII. L AS BUROCRACIAS EL ESTADO QUE ADMINISTRA LA VIDA

35. Esta idea deEstado como administrador de la
muerte fue cambiando paulatinamente por la del Esta
do como administrador de la vidaFoucAuLT sitla este
cambio en el siglo XVIII; quizd pueda sefialarse algo an
tes, pero lo cierto es quen algin momento, de la po
testad dehacer morir o dejar vivirse pasé a la dbacer
vivir o dejar morir. EI Estado pasé a ocuparse preferen
temente de la vida de swsibditos, no de cada vida en
particular, no de las vidas inluales, sino de la vida
de un nuevo sujeto coleati, que estd constituido por
los subditos como sujetpublico. EI Estado se encarga
de administrar los distintos @ectos de la vida de ese
sujeto colectivo en toda su complejidad, planificando
conforme a reglas derandes numerosy produciendo
efectos masivossobre su salubridad, instruccion, disci
plina social, crianza, trabajo.
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36. A medida que se fue operandopaso de la ad
ministracion de la muerte de individuos a la de la vida
del publico, fue necesario distribui las funciones que
asumia la Inquisicibn en diglo XV, en agencias espe
cializadas. La Inquisicion podia asumirlas todas, porque
es mucho mas sencillo administrar la muerte que la vida:
la tarea de matar o dejar vivir puede hacerla una Unica
agencia, que retenga todo mbder o gran parte de éste,
pero cuando se trata de organizar la vida midlico, la
cuestibn se complica en extremo y, cuanto mas quiere
regular el sefior lavida de sus subditos, mayor especia-
lizacion requiere en sus cblaradores para atender to
dos los aspectos que pretende abarcar.

XVIII. L AS CORPORACIONES SE REPARTEN LA VIDA

37. El sefior (Estado) se vio en la necesidad de crear
burocracias, es decir, instituciones especializadas en las
diferentes areas de la vida que pretende regular o administrar.
Pero estas burocracias secagimizan y pasan a ejercer su
propio poder, compiten entrdlas por presupuesto, prestigio,
poder politico, obtencion de recursos privados, apoyos
parlamentarios, etc. Comienza una lucha entre corporaciones
para hegemonizar el poder d@=tado o, al menos, obtener los
mejores privilegios posibles, tanto para la burocracia como
para los que disponen del entrenamiento especializado del que
ésta se nutre. Normalmente, las personas con ese entre-
namiento especializado se agan corporativamente, 0 sea,
en forma institucionalizada y jerarquica, dando lugar a una
pluralidad de corporaciones profesionales que disputan poder
entre ellas y que también alojan su seno grandes disputas
de poder.

38. Como es natural, el poder corporativo autonomi-zado
se ejerce, valido de un saber especializado que se
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traduce erdiscursos cientificosCada corporacién desarrolla
un saber especializado que expres discursos, conforme a
un propio y peculiar dialect@specifico. Estos discursos
cientificos producidos en sugspectivos dialectos no sélo
difieren entre las corpaciones, sin0 que una misma
corporacion suele albergar upduralidad de discursos, que
reflejan la lucha hegemonica interna. Basta aproximarse a
cualquier disciplina para descubrirllecha de escuelasn su
seno, en gran parte inoprensible para losxtraneusSegun

las circunstancias, estas corpavaes se disputan ambitos de
la realidad, cuya inclusibn en sus discursos importa la
ampliacion de su poder: pollee amojonan mayor territorio

de la realidad, y la inclusion de un area dentro de los limites
epistemoldgicos de sus discursos importa la apropiacion
corporativa de éste territorio, eag de la administracion de un
area de la realidad y, pande, de un trozo mas de poder.

XIX. L AS CORPORACIONES ENSENAN A NO VER

39. La realidad es un todo conito: en la realidad no hay
fisuras ni soluciones deontinuidad. Tampoco hay nada
inmovil, sino que -desde Her#ol hasta la fisica cuéntica-
sabemos que todo fluye y esiad continuo cambio. Pero el
discurso de las corporaciones no tiene otro recurso que
fragmentar esa realidad enrfta mas o menos arbitraria y, a
la vez, inmovilizar el trozo deealidad del que se apropia.
Siempre su comprension esta distorsionada por la
fragmentacion y la inmovilidad. Sus operadores aprenden y se
entrenan, y entrenan a sus propios aprendices para que
adquieran particular habilidad en la observacion de algunos
entes o de algunos aspectos de éstos, pero al mismo tiempo se
estan entrenando y est@ntrenando a sus aprendi-
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ees, para no ver otros entes u otros aspectos de los mismos
entes.

40. Asi como a lo largo de la evolucién, ciertos ani
males desarrollaron 6Organos qles permiten percibir la
presencia de alimento o de peligros y les facilitan tomar
los primeros y huir de los segundos, pero ese mismo de
sarrollo les impide ver otso cuando estan fuera de su
habitat o medio natural, o cuando éste se altera, los en
trenados en corporaciones adquieren habilidades per
ceptivas y habilidad para ciertos estimulos y, a la vez,
torpeza frente a otros. Su entrenamiento para la habili
dad siempre es también un entrenamiento para la tor
peza. La diferencia estriba en que esa torpeza no esta
condicionada filogenéticamentg, por ende, suele ser
aprovechada para la Ilucha hegemoénica interna de la
propia corporacion: alguno deus miembros echa un
vistazo a otras corporacionesnsaya el proyecto de
apoderarse de otro campo, cambia los mojones y mani
flesta una nueva habilidadefite a los viejos dominado
res de la corporacion. En la medida en que esa habili
dad se considere necesanmara la corporacion, despla
zara a los antes hegemonicos con su renovado arsenal
de capacidades y torpezas. Son tasoluciones cientifi
cas, cambios de paradigma o estallidos epistemoldgicos,
gue impulsan el llamadarogreso de la ciencia.

XX. EL VINCULO CORPORATIVO CONEL PODER SOCIAL AMPLIO

41. Estos poderes burocrésc autonomizados y or
ganizados en forma de @araciones, con Sus propios
saberes expresados en disps mediante peculiares
dialectos, poco comprensibles al vulgo, tienen mayor o
menor suerte en la lucha hegemoénica. Esto depende de
varios factores y también -como sucede siempre en las
luchas de poder, particularmente en los cortos plazos-
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de imponderables. Los imponderables, por definicion, no
pueden catalogarse. De cualquieanera, cuando se trata de
poder que cobra cierto sentido en periodos mas prolongados,
los imponderables tienden a perdnportancia y predominan
factores que son susceptiblés cierta catalogacion, puesto
gue hacen a la mecanica de forocesos de acumulacién de
poder. Basicamente, el poder wea corporacion aumenta, en
la medida en que su discurss funcional al poder politico y
econOmico. Esto depende de aftbres que provienen de la
propia corporacion, tanto como dgotros que provienen del
poder politico y econémico.

42. A los que provienen de la propia corporacién co-
rresponde a) ladisponibilidad de un discurso que sea
funcional,pero, a falta de éste, cuarel grado de ductilidad
de la corporacién para elaborar discurso funcional. En este
ultimo caso, esa ductilidad es facilitada por la previa
existencia de elementos incorporados al entrenamiento de sus
miembros y por la mayor conviccién en esos elementos por
parte de éstos, es decide que sus miembros puedan
modificar sus discursos u ofrecer uno nuevo con
conocimientos disponibles y éms que crean. En caso de que
la conviccibn en esos elementos sea baja, puede ser
compensada por la falta decagulos para icorporar otros
en razon de su funcionalidadywntura!, pero, por lo general,
esto es dificil, debido a que reclama una actitud conspirativa y
una renuncia ética muy complicada, aungque no impodible,
Que el discurso de la corpoi@t sea funcional, no significa
s6lo quecoincida con los intereses del poder social méas
amplio,sino que tambiésea creible en el marco culturaio
cualquier discurso esotéricacahza hegemonia, sino solo los
gue son susceptibles de ser transmitidos @piaion de los
que deciden o pesan en el poder y aceptados por éstos, en
forma que produzca cierto conserentre ellosEn todos los
tiempos ha habido
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ensayos de discursos crimnlogicos disparatados, que
guedaron totalmente ignorados por el poder, justamente
porque su desenfoque institucional los hacia inutiles y hasta
desprestigiantes. También ldsscursos pierden hegemonia
cuando, por quedar fuera del naultural cambiante, dejan
de ser creibles. La misma dindmica del poder que se refleja
en el saber hace perder creliilaid a los fundamentos de los
discursos hegemonicos y los defnvertidos en caricaturas.
El discurso teocratico no p@imantener hegemonia en un
mundo cultural en que cada vez apelaba mas a la razén y
se tornaba claro que no era mas que una caricatura de dis-
curso teoldgico. El posterior stiurso que pretendia deducir
todo de la razon, no podia mantener hegemonia cuando se
hacia muy evidente que habia caido en una caricatura de
racionalidad, por via de a@nalizacion derivada de una
intuicion gratuita. El discurso médico no podia conservar
vigencia, cuando era claro quevkrificacion no existia y que
era una caricatura de cienciasultante de una afirmacion
intuitiva y no verificable sobre la naturaleza de la sociedad,
c) No menos importante es la capacidad negociadora de la
corporacion, determinante pdeareduccion de los conflictos
con el poder politico y econénaicy para el establecimiento
de unstatu quomas o menos estable: generalmente hay una
promocién o asignacion de poder y funciones a los miembros
de la corporacion, u otras ropensaciones que suelen
establecerse y negociarse.

43. En cuanto a los factorgsie contribuyeral aumento
de poder de una corporaci§nque no provienen de ella
misma, sino del poder politico y econémico hege-ménico,
corresponde tener en cuenta &dy de racionalidad de este
ultimo en el ejercicio de sus potestades. Cuanta mayor sea
esta cuota, le sera funcional un discurso de poder con mayor
nivel de elaboracién, que legmorcionard unanayor solidez
legitimante. En caso
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contrario, deberd echar mano discursos bastante rastreros

en cuanto a su formulacion, que soélo pueden ser
proporcionados por margired de las corporaciones
profesionales que, ademas, d@saese poder para re-vertirlo

en su lucha intestina dentro ldecorporacién. En general, en
estos casos, la lucha de poder se descarna y deja caer su
endeble cobertura legitimant&sto no significa que sean
incapaces de eficacia contrdtaa por algun tiempo, pero de
preferencia asentada sobre poder, ejercido de modo
demasiado grosero paraceintexto socio-cultural.

XX|. HEGEMONIA CORPORATIVA Y MERCENARISMO

44. Lo anterior explica que haya dos fenémenos que
deben ser cuidadosamente distinguidas:uno es lahe-
gemonia de un discurso y de una corporaciébn con sus
respectivas agencias burocra, en cierto momento his-
torico, que tiene lugar cuando, sin mayor esfuerzo artificioso,
la agencia dispone de un dissoidominante que coincide con
los intereses del poder sociaas amplio y que encuadra
dentro del marco cultural del momento, por lo que resulta
funcional a la coyuntura de poder con cierto grado de
racionalidad, que el que asume particular interés en el
curso de la criminologia y de la&ncias sociales en general;
b) otro es un fendmeno dmarginalidad o mercenarismo
intelectual, que tiene lugar cuando frente a un poder
demasiado irracional, algin nginal de la corporacion
sostiene un discurso de inferior calidad, que es
circunstancialmente funcionab, cuando algunos subalternos
de la corporacion elaboragiscursos de muy poca calidad,
para ponerlos al servictel poder politico o econdémico.

45. Los segundos, por supuesioe tampoco faltan en el
curso de la criminologia, pero son anecdéticos y,



28 EN TORNO DE LA CUESTION PENAL

en realidad, debieran ser caieados menos como discursos
-dado que resisten poco andlisy mas como parte de la
conflictividad que los propiosdiscursos criminoldgicos
procuran explicar. Tendremosasion de mencionar varios de
ellos. En su circunstancia suelser peligrosos, pero vistos a

la distancia, son curiosos ygal ridiculos, si no fuese por sus
eventuales efectos tragicos.ebguia se detienen algunos de
ellos en el recorrido del curso de la criminologia, no solo es
para entretener al caminante con curiosidades ni para goza-
miento del disparate, sino porque es necesario aprender a
distinguirlos, en la criminologia como en cualquier otra
disciplina. En dltimo andlisis, un psiquiatra tradicional puede
discutir al infinito con un psicoanalista, un soci6logo
funcionalista puede hacer losmo con un conflictivista, o un
positivista juridico puede hacerlo con uisnaturalista, ylos
especialistas saben -y el publi@nbién- que sel debate es
BLEULERFREUD, LUHMANN-DAHRENDORF OBOBBIO-WELZEL,
siempre valdra la pena segairlPero también saben que esto
no puede confundirse con actogsponsables de delincuentes
intelectuales y, por ende, es ispiensable aprender a detectar

a estos Ultimos y distinguirlos cuidadosamente de los
primeros. La relaciéon intima #a saber y poder -innegable-

no significa que todo el que hace un discurso cientifico sea un
mercenario o un delincuentetefectual, por equivocado que
pueda estar y por funcional pbder que sea su discurso, y
muy a pesar de que estos Ultimos también existan y sea
necesario saber sefialarlos y distinguirlos.

XXII. L A DISPUTA CORPORATIVA POR LA PROPIEDAD DEL CRIMEN

46. Cuando a patrtir del siglo XVIII se hizo cada vez mas
manifiesta la aparicidde las corporaciones y su
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autonomizacion, con su consigate lucha hegemonica y las
pugnas en su seno, la cuestién criminal pasé a ser un ambito
muy disputado. Es sumamenigteresante observar coémo
fueron hegemonicos discursos diéerentes corporaciones y
coémo fueron cediendo paso a los discursos de otras
corporaciones. Por supuest@gese a que el discurso
criminologico de una corporgm deje de ser hegemonico,
porque el poder politico y ecamico privilegié otro mas
funcional a la nueva situagi de poder, no por ello la
corporacion que habia elaboradaaaterior dejara de existir,

ni de seguir elaborandmuevos discursos, sino que,
simplemente, éstos no tendran el primado ni seran
privilegiados por el poder pitico y econémico del momento.

47. Ademas, cuando una corporacion pierde la hegemonia
(o cuando no la consigue), en el ambito de la criminologia
suele desarrollar discursos que no siempre son incompatibles
con los de la agencia hegemoénica, sino que -pese a que
aparezcan en ella esos discursos-también irrumpen otros que
tienden a ser compatibles connelevo discurso hegemonico,
es decir que una parte de lapmracion se ajua a las nuevas
exigencias del discurso dominaren el poder. Es claro que el
discurso juridico-penal se adaml discursdioldgico cuando
perdi6 su hegemonia y éste pasé a ser dominante. Todo el
derecho penal autoritario de peligrosidad lo prueba
acabadamente.

48. Todo esto es lo que explica por qué los arboles de esta
selva no mueren, nunca se secan, soélo renuevan su follaje. Las
corporaciones pierden hegemondjan de recibir el favor
oficial como autoras de discursos criminoldgicos, extienden
sus luchas por otros campos, pero no abandonan lo ya
amojonado del ambito criminal, mantienen algunos de sus
cultores que renuevan constantemente sus discursos y siguen
ofreciéndolos al poder politic ahora mas renuente a prestar
oidos a los de
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esa corporacion, pero que en ocasiones puede echar mano de
ellos. Ninguna corporacién abdona el campo de lucha por
el apoderamiento detrimen, y sus discursos renovados
siguen vivos.

49. Por todo lo sefialadoyo debe confundirse este
curso de la criminologia comna historia de la disciplina.
La historia importa el regisi de hechos pasados que se
proyectan en sus consecuencias en el presente, pero es
te curso se refiere a hechos del pasado que directamen
te contindan presentes. da crea que el guia que lo
conduce por este curso de d¢aiminologia, lo lleva por
los corredores y salas de un museo de teorias muertas,
sino que debe aprestarse ecarrer los caminos de una
selva de discursos vivos yonstantemente renovados,
producidos por corporacionegue pugnan entre si por
darles hegemonia, al ampame negociaciones con po
deres sociales mas amplios. Ni siquiera la Edad Media
ha terminado en la criminologia, y su discurso continda
tan vigente como nunca, soOlo que es necesario conocer
los verdaderos troncos dissivos y no dejarse impre
sionar por el cambio de tonalidatkl follaje. Aqui no se
trata del error de perder desta la selva a fuerza de mi
rar los arboles, sino del qugenera mirar mal los arbo
les y creer que son diferenteNo es sencillo aprender a
recorrer una selva donde los arboles se mimetizan.

XXIII. L AS GRANDES ETAPAS HEGEMONICAS

50. El curso de esta disputa tiene periodos largos y
episodios coyunturales memesy sobre los que no vale
la pena detenerse mucho. Hos periodos largos -que
son los importantes- las etep de hegemonia discursi-

- A acompafan los grandes @ajps del poder politico y
econdmico planetario, quede@ptaron ciertos discursos y
descartaron otros. En los Ultimos quinientos afos pue-
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den sefalarse las siguienteapats del poder mundial: a) la
revolucion mercantil (siglo XV), que ejerci6 el poder
planetario en la forma deplonialismo(siglos XV a XVIII);

b) la revolucion industrial(siglo XVIII) que ejercié el poder
planetario en la forma deeocolonialismo(siglos XVIII a
XX), con una a)primera etapa de ascenso de la burguesia
(siglo XVIII hasta mediados del XIX) y una B¢gunda etapa
con la burguesia asentada en el podsiglos XIX hasta
finales del XX); c) larevolucion tecnolégicéfinales del siglo
XX), que ejerce su poder planetario coghabalizacion.

51. La dinamica se inicié en el (siglo XV). El poder
punitivo sirvié para corporativizar, jerarquizar y militarizar la
sociedad, es decir, disciplinarla para permitir la expansion
colonialista sobre otras socaks. Este fue el fenomeno
europeo que dio lugar a tavolucién mercantil europea del
siglo XVyal colonialismocomo ejercicio de poder planetario.
La colonia fue una suerte de institucion total a nivel masivo:
fue el secuestro institucionadido de muchos millones de
seres humanos, por no decir de la mayor parte de la
poblacién del planeta; por lo menos dos continentes (América
y Africa) se convirtieron en instituciones totales, con
inmensos campos de concentracion y extermirie. la etapa
de los grandes viajes (llamadbtdescubrimientos"por los
colonizadores), del primer sometimiento de América y Africa,
de la hegemonia de las potencias maritimas y del discurso
legitimante del poder trangaional y nacional, codiscurso
en envase teocratica;onforme al marco cultural del mo-
mento. Fue la etapa fundacional de la criminologia, con el
Malleus como discurso de losnquisidores, previo a la
division neta de las corporacesy de la competencia entre
ellas.

52. Pero a lo largo de los gdos colonialistas (XV a
XVIII), las corporaciones fueron perfilAndose y autono-
mizandose, comenzaron a elaborar sus propios discur-
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sos vy, finalmente, cuando en el siglo XVIII eclosioné la
revolucién industrial e inauguré la etapa del neocolonia-
lismo (hasta mediados del sigkX), en un primer momento

el poder otorgd hegemonia discurso de los juristas y
filosofos de la llustracién.La hegemonia del discurso
criminologico de los juristas y filosofos dur6 hasta el
asentamiento de la burguesia en el poder social, comenzando
su ocaso a mediadael siglo XIX. Laburguesia,o sea, la
clase de los industriales, coroRntes y banqueros que se
concentraban en losburgos o ciudades (la llamada
concentracion urbana del irgtrialismo, que caracterizara
desde ese momento a la civilidatindustrial) necesitaba ese
discurso mientras luchaba por Hagemonia social contra la
nobleza en el poder, porque le era indispensable acotar y
reducir el poder punitivo de que ésta disponia. Pero cuando la
burguesia alcanzo6 la hegemoniseyasentd en el poder en los
paises centrales, ya no le insrdimitar el ejercicio del poder
punitivo y se desentendié deslguristas y fildsofos que
elaboraban discursdimitativos de éste.

53. Cuando este hecho se concretd, surgid una nueva
agencia en algunos paises,tanto que en otros -donde ya
existia- cobré nueva fuerza y funcion: palicia. Pero las
policias no tienen discurso criminologico propio y, por ende,
el discurso criminologico pwlial fue elaborado por los
médicos en alianza con las polgiaen contra de los jueces,
juristas y filésofos: el discap criminolégico hegemonico fue
-a partir de mediados delggh XIX- el discurso médico-
policial, de naturaleza biolGza, que con matices mantuvo su
dominio hasta el siglo XX y adn hoy sobrevive en buena parte
de la criminologia europe y latinoamericana. El
neocolonialismo estrech6 los vinculos econémicos del centro
con la periferia y legitimé todo su poder con el discurso
biolégico racista: racionaliz6 el poder interno con la
criminologia y el planetariocon la antropologia, ambos
aportados por
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la corporacion médicd&l neocolonialismo fue una suerte de
campo de trabajo de millones de humanos.

54. Un tercer momento seigra cuando el discurso
biologista va perdiendo criégd, porque cambia el marco
cultural, en especial porquéos totalitarismos europeos
se apoderaron del discursmon singular y tragica cohe
rencia, y las sociedades muy complejas y dindmicas co
menzaron a interrogarse sobre los fendmenos en forma
colectiva y no individual. En esa circunstancia, se pone
muy de manifiesto que laonflictividad se modifica con
condiciones sociales y los iticos del poder lo aprove
chan y destacan. Los soci6logos, que antes habian sido
acallados por el reduccionismo biologista de su discipli
na y que, para sobrevivir, debieron acomodar sus dis
cursos con la biologia, séndependizan de ésta y co
mienzan a perfeccionar su dialecto particular, para ela
borar y ofrecer discursos como producto auténtico de su
propia corporacion. Este gueso despunté con la pri
mera crisis del capitalism@890) y a los pocos afios co
br6 hegemonia en los Estados Unidos y se extendio lue
go al resto de la criminologi aunque en algunos paises
siguié corriendo en estrecheompetencia con su prede
cesor, convenientemente renovado. También hubo ten
tativas importantes de incorporar la cuestion criminal
por parte de los psicélogos, pero nunca fueron hegemo-
nicas. Menos importantes fueron las de algunos econo
mistas, pero no faltaron.

XXIV. L A ACTUAL CARENCIA DE HEGEMONIA DISCURSIVA

55. Por ultimo, llegamos al confuso final del siglo XX
y comienzo del XXI, en que no hay un discurso hegemoé-
nico desde el poder mas amplie la sociedad, aunque
el discurso sociol6gico coes/e hegemonia en el plano
del poder académico. Ello obedece a que el poder social
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méas amplio se encuentra en una etapa de dificil transicion,
poco previsible. Los podergmlitico y econdémico tuvieron
estrechas relaciones de coopéra tanto como de conflicto,
pero en los afios ochenta del siglo XX, los politicos
directamente renunciaron alrtml del poder econémico, que
se transnacionaliz6 de modo earantes visto, eludiendo por
vez primera todo contropolitico. ElI poder econdmico
globalizado se impone a los poégrmpoliticos nacionales, sin
gue haya un poder internaciomapaz de contenerlo. De ese
modo, las conductas economicas criminalizadas en los
estados nacionales (alteracione#fiaiales del mercado) son
impunes en el plano de la economia global. Los Estados na-
cionales -y con ellos el poder thes politicos- sufrieron una
terrible pérdida de los r@butos de la denominadaberania,
basicamente el poder fiscall (eapital glolalizado exige
menores impuestos, so penaida otro Estado) y el poder
punitivo (no puede reprimir $a maniobras extorsivas y
especulativas de ese mismo capital).

56. El reducido poder politico nacional no puede resolver
la conflictividad creciente qugeneran las condiciones que le
impone el poder econémicoafplalizado, que excluyen de la
produccion a grandes porciondg poblacién (desempleo,
subempleo) y que reducen su producto interno en relacién
directa con el deterioro de laversion social (educacion,
salud, previsién). En otras phltas: pareciera que la empresa
de administrar la vida hada abandonada, aunque no por eso
se reasume -por el momento-ddministracién de la muerte.
En cierto sentido, siguiendo ctaterminologia fou-caultiana,
puede decirse que del vieftacer morir o dejar vivirdel
antiguo régimen inquisitd, se paso al modert@acer vivir y
dejar morir de la revolucion industriapara acabar ahora en
un dejar vivir y morir de la actual etapde la revolucion
tecnoldgica. Las agencias policiales aprovechan la creciente
conflictividad para
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ejercer mayor poder autbnomliprandose de controles vy,
finalmente, manifiestan laridencia a monopolizar todos los
delitos de mercado ilicito y, ante cualquier tentativa de
control, intimidan con la amenaza de ingober-nabilidad a los
debilitados poderes ptiios nacionales que, por otra parte, se
ven sitiados por la deagogia de los operadorestrasistema,

de ideologia extremista autoria En esta emergencia, los
operadores de las agms politicas debtatu quo,ante la
amenaza de lo®xtrasistema,toman medidas con efecto
comunicador que demuestre surfé decision de contener la
conflic-tividad, por lo genetacediendo poder a las agencias
policiales; los operadores politE progresistas, acusados por
lo general déblandosfrente al crimen, tratan de demostrar lo
contrario cediendo mas poder altas agencias policiales.

57. En sintesis, la revalion tecnoldgica del siglo XX
abre el camino a una nueva etapa de poder mundial (la
globdlizacion) en que conductas tradicionalmente crimi-
nalizadas tienden a ser monopolizadas por el poder eco-
noémico y por las propias ageasi policiales nacionales. El
poder econOmico tiende a detentar la exclusividad de la
criminalidad de mercado tramacional, en tanto que la
criminalidad de mercado local (traficos de objetos, personas y
servicios ilicitos) tiende aoocentrarse por las agencias
policiales que enfrentan a los propios poderes politicos
debilitados y en permanentesion de atribuciones. Este
proceso de decadencia del poder politiqgoe solo atina a
espasmos de cesidon de su propio poder, no es susceptible de
adoptar ningun discurso raciormaton apariencia de serlo. El
discurso sociolégico, inclusel etioldégico, es inadecuado
funcionalmente, porque desnuda incoherencia de los
poderes politicos debilitados parimpotencia para regular el
poder econdmico y para controlarcreciente autonomizacion
de las corporaciones. Menos aun pueden asumir un discurso
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coherente cuando se empefnarapalar a soluones de corto
alcance y efecto comunicador, geglucen aun mas su poder.
De alli que no pueda hablarse en nuestros dias de un discurso
hegemdnico con jerarquia de tal, como no sea la
desconcertante y erratica apédaca retazos de discursos del
pasado, fuera de todo context@or lo general deformados.

No hay un discurso criminolégp hegemonico, privilegiado y
asumido por el poder politicporque no hayoder politico
configura-dor, sino solo poderepoliticos deteriorados vy
tratando de frenar su caida. El suicidio de los poderes
politicos no puede asumirngin discurso coherente como
hegemaénico, porque no tiene potiegemadnico. Por su parte,

el poder econémico no necesita semejante discurso, porque se
ejerce por primera vez sin mediacién alguna del poder
politico. En la era de la revoldn tecnolégicahasta ahora lo
importante para el poder politicto es asumir un discurso
académicamente coherente, sino emitir discursos a la medida
de la comunicacibn mediatica, que tengan efecto
tranquilizador (normalizante),aunque en la realidad
produzcan efectos paradojales. Un poder politico que no
puede reducir la violencia que su impotencia genera, y que
sblo atina a emitir discursos incoherentes, con tal de que -
mediante una comunicacién social simplista- resulte
normalizador, mas que un discurso requiere un libreto para su
espectaculo, porque él mismo y el propio Estado acaban
asumiendo el caracter de un espectaculo.

58. El curso de la criminologia paso a través de estas tres
hegemonias y llego a la transicion imprevisible del presente,
en un proceso en que las corporaciones, a partir de la
revolucién industrial, han ido apelando crecientemente a la
mediacién de otro actor social, a medida que éste iba
cobrando importancia: las agencias aenunicacion social.

En este momento, el propio poder politico devaluado apela a
estas agencias, que han co-
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brado una importancia capitalado que el poder politico -
imposibilitado de aportar soluciones reales- se esfuerza por
comunicar falsas soluciones, que ocultan su permanente
renuncia al poder. La lucha se traba en el ambito
comunicador, a través del que construye una realidad
virtual, que cada dia se separ&és de los hechos. No es
posible concebir ningun dis@o que sea funcional a esa
forma de renuncia al poder, porque los discursos siempre
fueron funcionales al ejercicio del poder y no a su renuncia.
Todo esto explica la razén pda cual hablamos de un
momento de transicion imprevisible, porque parece ser
demasiado inestable y su proyiécchacia el futuro, en estas
condiciones, no es vidbpor tiempo prolongado.

59. El repaso critico de todosstos discursos y de sus
relaciones con el poder, cuando fueron hegemaénicos -y antes
y después de ello- y dessuelaciones con el poder mas
amplio, con su correspondientontexto cultural y, en su
caso, con las agencias de comuawion social, es la tarea de
la criminologia tedrica, de lacual deben extraerse los
elementos necesarios para reducir la violencia de la
conflictividad generada entioo de la cuestion criminaEsta
primera vision del curso seguido por la criminologia se
aproxima a lo que suele llamarse una definicion, pero sin
imponerla por un acto arhdtro, sino avanzando en su
demostracién. Qué es la crimlogia s6lo se responde
recorriendo su curiosa acumulacion de discursos y
perspectivas, de hegemonias y caidas, de luchas entre las
corporaciones y del veleidoso poder social mas amplio, hasta
llegar a su crisis actual, que no es crisis de la criminologia,
sino del poder que repartia hegemonias.






LAS "CLASES PELIGROSAS": EL FRACASO DE UN
DISCURSO POLICIAL PREPOSITIVISTA*

1. La admiracion de IRACOBA por el penalismo ilumi-
nista y liberal hacia que con frecuencia su conversacion
cayese en ese tema. Preferia las cumbres pensantes del
discurso penal, evitando los momentos de su decadencia
policial y racista. Por mi parte, paseo con mayor frecuencia
por esos bajos parajes, no por curiosidad morbosa, sino
tratando de hallar su estrudu discursiva para mejor
neutralizar su triste eficacia patibularia. La fina sensibilidad
de RvAcoBa frente a los discursos antiliberales agotaba
rapido su paciencia y le impedia acompafiarme en esas
incursiones por los suburbios deteriorados del pensamiento
penal. Por eso, no recuerdo -pasen dialogo de mas de tres
décadas- haber discutido convi/RcoBA sobre el origen
policial del positivismo y tampoco puedo afirmar que
compartiese totalmente esbinion. Pero sin duda, sé que
tenia en alta estima el esfuegjeno por desbaratar la eficacia
de los discursos autoritarios, especial cuando consistian en
recorridos por los paramos que Su escasa paciencia no le
permitia transitar. Por ello, estimo que esta excursion por los
origenes del positivismo permitira descargar a la policia de un
estigma ideolégico que no merece: su contribucién a la
hegemonia positivista fuenerme pero corporativa, no
ideolodgica. El racismo positivista es discurso completamente
prestado por su corporacion aisala, o sea, por la ideologia
médica de su tiempo.

* Del Libro homenaje a Manuee RIVACOBA Y RIVACOBA, Buenos Aires,
2004.
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2. El positivismo retom6 el discurso inquisitorial, en
especial el centroeuropearropando las ramas de ese arbol,
gue en su origen medieval culrias ejércitos de diablos, con
el follaje de los incontabde signos de degeneracion o
infrahumanidad biologica del evolucionismo racista, tan
ingenuo como burdo. Cuando aloprediar el siglo XIX la
burguesia europea se asentéeémoder, el discurso liberal
dej6 de ser funcional a sus intereses; necesitaba otro, que
legitimase su hegemonia pero que, al mismo tiempo,
consolidase la nueva agencia que habia surgido con la
revoluciéon industrial: la policiaToda vez questa no tenia
discurso propio, lo proveyd la corporacién de los médicos,
dando por resultado el disso médico-policial del
positivismo. En la lucha de las corporaciones por apoderarse
de la cuestién criminglla hegemonia discursiva en el saber
criminolégico, que hasta entonces la habian tenido las
corporaciones de juristas y filosofos, paso a la de médicos y
policias. El positivismo fue precedido por anteriores discursos
médicos, pero éstos no habillegado en el momento ade-
cuado: los fisiognomistas y los frenélogessayaron

! KRAEMER Yy SPRENGER El martillo de las brujastrad. cast. de Mi
guel Jiménez Monteserin, Madrid, 197Btalleus Maleficarum,trad.
inglesa de Montague Summers, London, 1928 (reimp. 1951Mar
telo das feiticeirastrad. de Paulo Froes, Rio de Janeiro, 199Mnar-
tello delle streghetrad. de Buia-Caetani-Cadli-La Via-Mori-Perre-
11a, Venecia, 197Mer Hexenkammetrad. alemana de J. W. R. Sch-
midt, Berlin, 1920 (tres volumenesMalleus maleficarum,Lugduni,
MDCXX (esta edicion forma parte dges volimenes que compilan
otros tratados sobre el tema; debo la copia a la gentileza del Prof.
Fernando Pérez Alvarez, de la Universidad de Salamanca).

2 Sobre ello, ZFFARONI, E. R.,La criminologia como curs@n "Po
litica criminal, derechos humanos y sistemas juridicos en el siglo
XXI", vol. de hom. al Prof. Dr. Pedro R. David, Buenos Aires, 2001,
pp. 925y ss.

® DELLA PoRTA, Giovan Battista,Della fisonomia dell'uomo, con
illustrazioni dell'edizione del 161®4rma, 1988; AVATER, Johann
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sus teorias con demasiada eipticion. La hegemonia llego
cuando su discurso fue asumido por la corporacion policial;
fue la oportunidad dedMBROSOY LACAS-

SAGNE".

Este trabajo tiene por objetrificar y ratificar que la
corporacion policial necesit6 ddiscurso médico porque no
habia logrado elaborar uno proppese a haberlo intentado.
Se demuestra aqui que el ensayo de un discurso por parte de
la corporacion policial, anteripal positivismo, no tuvo éxito
debido a la debilidad estrugral del producto, a sus
contradicciones resultantes y, en gran medida, a que incluso
resultd disfuncional para letimar la represién policial
ilimitada. Si los médicos habian tenido discursos, pero les
habia faltado poder para lograr la hegemonia, las
corporaciones policiales tenian

Casparla physiognomonie ou Vari de connaites hommes d'apres les traits de
leurphysionomie,publié par Gustave Havard, Paris, s.dAVATER, Johann
Caspar/lcHTENBERG Georg ChristophlLo specchio dell'anima. Pro e contro la
fisiognomica, un dibattito settecentes@o,cura di Giovanni Gurisatti, Padova,
1991; ®URTINE, Jean-Jacques-/Haroche, ClaudiBégria del viso. Esprimere e
tacere le emozioni (XVI a XIX secoélopalermo, 1992; KssNErR Rudolf,
Fondamenti della fisiognomicd, carattere delle cosd&/icenza, 1957; ERCHIARI,
G. Luigi, Fisiognomia e mimicaylilano, 1990; GTReVI, Paolo,Le scritture del
volto. Fisiognomica e modelli culturali dal Medievo ad oddilano, 1991; KRis,
Ernst,La smorfia della follia, i busti fisiogndia di Franz Xaver Messerschmidt,
Padova, 1993; kGLI, Patrizia,fi volto e I'animaMilano, 1995; RDLER, Lucia, /
silenzi mimici del volto. Studi sultaadizione fisiognomica italiana tra Cinque e
Seicento,Pisa, 1991; @rREDI, Maurizio, Fisiognomica, arte e psicologia tra
Ottocen-to e Novecento. In appendigaggio di fisiognomica di Rodolphe Tépf-
fler, Bologna, 2001; MEFORQ Alfredo, La fisiognomica nell'arte e ne-lla scienza,
Firenze, 1952

* Entre la inmensa bibliografia sobrios, los Gltimos esidios, por ejemplo:
GUARNIERI, Luigi, L'atlante criminale. Vita sdteriata di Cesare Lombroso,
Milano, 2000; VLLA, Renzo,R deviante e i suoi seg-ni, Lombroso e la nascita
dell'antropologia criminaleMilano, 1985; sobre ACASSAGNE DEeBuUIST, Charles,
en DeBUIST/DIGNEFFH PIRES, His-toire des savoirs sur le crime et la peine,
Quebec, 1998, pp. 343y ss.
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poder, pero no habian conseguidbdiscurso adecuado; es
curioso que su escasez de elementos fuese tal que, en buena
medida, el intentado resultd seasi iluminista y de critica
social.

3. La obra que aqui se analiza es de H. #edfR jefe
policial de la zona del Sena, publicada en ¥8gero escrita
por lo menos dos afos antes. Se trata de un documento muy
original, con opiniones a wes sorprendentes. Es poco
conocido, aunque fue citado e@ebates parlamentarios en
1888, en el ocaso del Brasil impetidPor vez primera se usé
la expresidrelases peligrosdspero no por obra deREGIER
sino que con ese titulo la Academia de Ciencias Morales habia
convocado al concurso al queagitor se presentd y en que su
libro resulté premiado, en los siguientes térmiringestigar,
segun observaciones positivasalas son los elementos que
componen, en Paris o en cgaler otra gran ciudad, esa
parte de la poblacion que foaruna clase peligrosa por sus
vicios, su ignorancia y su mis&; indicar los medios que
pueden emplear la administion, la gente rica o
acomodada, los obreros inteliges y trabajadores, para
mejorar esta clase peligrosa y depravadaa Academia
presuponia que la clase peligrosalepravada era la de los
obreros no inteligentas trabajadores, carac-

® Des classes dangereuses de la population dans les grandes vi-
lles et des moyens de les rendre meilleures. Ouvrage recompensé en
1838 par I'lInstitut de FrancéAcadémie des Sciences Morales et Po-
litiques). Par H. A. REGIER Chef de Boureau a la Préfecture de la
Seine. Bruxelles. Meline, Cans &@ompagnie, Librairie, imprimerie
et fonderie, 1840.

® cHALHOUB, Sidney,Cidade Febril. Corticos e epidemias na Corte
Imperial, Sao Paulo, 1996, p. 20.

" cHALHOUB (ibidem) la atribuye también en los afios 40 del siglo
XIX a la escritora inglesa Mary Carpenter, pero al mismo tiempo re
conoce su uso parcial y, ademds, por las razones aqui expuestas,
queda claro que el empleo de la expresion por la Acedemia francesa
fue anterior.
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teristicas derivadas de viciagnorancia y miseria. El autor
responde expresando que seaupsra también de la clase
peligrosa letrada, en razén gelpel que la inteligencia juega
en la depravacion.

4. La obra se divide en cuatpartes: la estadistica, los
hébitos de vida, las medidas pasatar la expansion del vicio
y los remedio% En rigor, el esquema es simple: en vocablos
positivistas posteriores serigescripcion (cuantificacion y
caracteristicas) yprevencion (primaria y secundaria). El
discurso estd basado en puntde vista exclusivamente
morales:el vicio es la causa de todos los malesbien es la
obra de un policia, su marco tedr es el moralizante de la
psiquiatria de su épotaundado en la confianza de que el
progreso material conlleva elqgreso moral. Por ello, afirma
gue el vicio esnherente a la naturaleza humarex) forma tal
gue el virtuoso no pasa de srmenos vicioso. El vicio del
rico priva a la beneficencia de lo que éste entrega a sus
pasiones, en tanto que el pobregldta a su familia. Pese al
tono moralizante de toda la obsorprende lansistencia del
autor en el principio de ofensividadlli donde no hay ofensa
ni dafo, la accién penal no tiene nada que hacer: esta es la
linea que separa el dominio de la ley civil del de la ley moral.
Sin embargo, no es menos cierto que es la falta de moral la
fuente de los delitos, por lo que un buen gobernante debe
ocuparse de elfd.

Si bien los vicios afectan a todas las clases sociales, para
FREGIERIOS de las clases ricas no son tan peligrosos, porque
disipan lo que les sobra y ofrecen menos ca-

8 FREGIER p. 16.

® Ver, por ej., 8UzE, Alfred, De Vimprisonnement cellulaire: de sa
double influence sur la santé physique et morale des détgnid
des medico-psuch.ologiqu.esur la folie, Paris, 1862, p. 165; histérica
mente, @GLZIGNA, Mario, La malattia morale. Alie origini dellapsichia-
tria modernaVenezia, 1988.

© FREGIER p. 9.
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sos de criminalidadLas clases pobres y viciosas, en lugar,
siempre han sido y seguirdresdo las mayores productoras
de todo orden de malhechores. Por eso son las mas
propiamente llamadas clases peligrosas. Un individuo vicioso
de esta clase es siempre fuente de temor, aunque el vicio no se
acompafe con la perversidad. Ehmomento en que por su
vicio deja de trabajar, seanvierte en un enemigo de la
sociedad'. Distingue la clase ociosa de la de obreros
trabajadores, aunque entre ldimos algunos comparten los
vicios de la primera. La parte mas sospechosa de la clase
peligrosa son los condenadod$iberados; los ultimos forman
el sector mas depravado y temible de la poblacién peligrosa.
Sefiala que hay quienes combinara actividad licita con la
malvivencia, en general, provenientes de hogares honestos
gue abandonan para refugiaese las grandes ciudades. De
esta clase y de la alta surden estafadores de finos modales
gue operan en las salas de juego y en los salones galantes. Por
supuesto, no olvida a la mujéras mujeres, aunque en menor
namero, juegan urrol importante como causa primera o
como instrumento en todo génate atentados que afligen a
la sociedad; se recluian en todos los rangos de la jerarquia
social y abarcan todas las formas de depravacion: la
prostituta, la galante, la cénlipe de la estafa y la ladrona
Distingue el vicio de la perveidad, pero como el primero
se desplaza hacia la segunda, no puede separarlos y, por ello,
acaba incluyendo a ambos en el concepto de clases peligrosas,
aunque excluye a los activisteen sediciones populares,
porque los considera emergentes de momentos
extraordinarios y sélo quieaeuparse de lo permanefite

idem, p. Il.
Idem, p. 13.
idem, p. 15.

N
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5. Como la parte pobng viciosa de la @se obrera es la
gue mas contribuye al cram, comienza por evaluar
numéricamente a la poblacidmdustrial, que considera
formada por obreros, obreraaprendices y traperos. Es
interesante consignar que el control policial de este segmento
fracasaba por desorganizacién, puesdERr se quejaba de
gue nunca pudo hacerse efectivo el sistema legal de libretas
para obreros. Calcula el niroeen 75.000, pero luego, sobre
la base de los datos de lo®jamientos controlados por la
policia, especialmente las llamadas casas amuebladas, lo
estima en 78.000 en temporada baja y 105.000 en alta, con un
tercio de soltero¥, unas 40.000 obrerasasadas o en
convivencia y otras 20.000 solteras. Pensando que en cada
familia obrera hay dos aprendices, establece su numero en
100.000, con lo cual llega al niumero total de obreros, obreras
y aprendices, de 235.000 en temporada baja y 265.000
enalta’.

Aclara que la parte de ellos que se lanza al vicio de
ninguna manera podria ser completamente controlada por la
policia. Invoca nuevamente ldistincion entre moral y
derecho a este respectdNuestra civilizacion, si bien
fuertemente avanzada, probablemente no soportaria medidas
preventivas de la policia, que tuviesen por objeto sefialar, en
los cabarety otros lugares de ese género, a los ebrios y a los
jugadores, para privarlos de los medios de librarse a sus
habitos viciososJo que contrapone a los Estados Unidos,
donde afirma queo se distingue entre las leyes y la mdfal
Su estimacion del namero de viciosos, al parecer sin mayor
base empirica, es bastantkaapues le asigna un tercio:
35.000 obreros y 20.000 obrerasn ®ixplicacion razonable
calcula que,

¥ idem, p. 24.
idem, p. 25.

% idem, p. 27.
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como hay grados de vicio, la mitad de los obreros y los dos
tercios de las obreras viciosagben considerarse el nimero
de los mas depravadds

6. La clase ociosaforma la antesala de lo que es mas
abyecto, corrupto y peligroso naala sociedad. Se compone
de jugadores, mujeres puldi; sus amantes y rufianes,
duefias de casas de prostitucién, vagabundos, defraudadores,
estafadores, rateros y ladrondadronas y encubridores.
Afirma que los vicios dominantes en los individuos asi
designados son la pereza, piego, la intemperancia, el
libertinaje y en general odas las pasioes bajas e
inmorales®. Viven en un estado de excitacién continua, que
los precipita en el crimen. Las diferentes actividades ilicitas
se combinan y un sujetopuede realizar varias
simultineamente, lo que emplea como pretexto para explicar
la imprecision de los datos que maneja: como un ladrén puede
ser a la vez rufian y una prostituta estafadora, no es posible
disponer de estadisticas exactA las mujeres publicas las
clasifica en prostitutasegistradas(3.800), que pueden ser
libres (dos tercios del total bi#gan cuartos amoblados o alqui-
lan otros sin muebles) o estan casas de tolerancia (un
tercio), yno registradas o insumisague son las que forman
la prostitucion clandestin (4.000). Calcula en 7.800 el
numero de amantes y rufianés

7. En cuanto al vagabundo, afirma qges el tipo ori-
ginario de todas las potenciael mal, encontrandose en todo
lugar en que se ejercen industrias ilicitas o crimin@les
estimando su numero en 1.500. Analiza luego los
alojamientos de las clases petisas, desde las pensiones mas
miserables hasta quienes consiguen casas par-

Y idem, p. 29.

idem, p. 37.
9" idem, pp. 39/40.
2 idem, p. 40.
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ticulares con buenas referencie sus vecinos. Se queja de
qgue la dulzura de nuestras costumbres, la humanidad de
nuestras leyes y la discréci extrema de los locadores
conspiran a favor de la impunidddConcluye que el total de

la clase peligrosa de Parés de 63.000 individuode todo
sexo y edad.

Como buen policia preocupagor el orden, no deja de
sefalar las carencias y elcaso interés oficial en las
estadisticas y sugiere la faande elaborarlas para un mejor
conocimiento y control. Propone un censo de obreros por
profesion y el registro de induss, desde el empresario al
aprendiz, como parte del deseo contro-lador disciplinante al
gue no escapa. Para calcular la cifra de delincuentes
desconocidos (lo que luego se llamaifea oscura),propone
comparar los datos de las hojas de detencion con el nimero de
denuncias, aunque aclara queaen error suponer que cada
denuncia importa un malhechor, porque una misma persona
suele cometer varios delitds

8. Seguidamente pasa a ocuparse de las costumbres,
habitos y género de vida de las clases viciosas y peligrosas,
comenzando por la porcion wisa de las clases obreras.
Reconoce en las clases obretates de virtud, especialmente
de solidaridad frente a las carencias y a la enfermedad,
aunque sean producto de primitivismo: Scagalidades
morales derivan de las virtudes primitivas de la humanidad y
las practican con un celo y una simplicidad dignas del elogio
de toda persona de bienDescribe bucdlicamente las
relaciones del empleador con el obrero y las de éste con sus
compaferos. Reconoce que los hijos extramatrimoniales
suelen ser criados como legitimos y que los obreros entregan
casi todo el salario a la

2 idem, p. 44.
2 idem, p. 45.
% idem, pp. 47/51.
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mujer, aunque algunos lo hacen por mitades y otros lo
retienen y la mujer se arregla con el salario prdpial
cabaret es el lugar de peso y recreacion del obrerdlli cae
para quejarse del maltrato, de las humillaciones y de los
conflictos familiares, aunque no siempre llega a la ebriedad
por ingestion de bebidas fuestdnterrogado un obrero sobre
su costumbre de frecuentar edbaretdira que se debe a
debilidad de caracter o a oflgu Incluso empresarios de
pequeias industrias comparten esta costumbre. Considera que
los patronos debieran imponeterta disciplinaal respecto.
Describe en tono sombrio la indigencia a que lleva el
despilfarro en etabarety la condicion erque se sume a la
mujer. En un pequefio nimero de casos reconoce que la
pasién por el vino absorbdéodas las otras pasiones,
describiendo a la mujer y a los hijos espiando la salida del
marido el dia de pago para salvar el salg@oo el vino vence
y el malvado acaba en ehloaret en orgias baquic&s. Pero
no todas las mujeres se salvéas hay que se dan al vicio
volviendo el lunes por la mana casi ebrias, dando el mal
ejemplo que corrompe a los niflos. Se atribuye a ciertos
obreros que viven en concubioael intercambio de las
mujeres. Defraudan a sus proveedores y hay casos en que se
hacen servir cenas y no pagan

9. Pondera las virtudete las hijas de obreros, honestas,
buenas hijas, que sélo salen en dias de fiesta con sus padres,
y mas tarde son buenas esposas. Las que trabajan en talleres
0 tiendas requieren un mayor cuidado de sus padres, sus
relaciones voluntarias con compafieros no tienen nada
criticable, mientras se mantengan los principios de recato y
decencia. Pero si se trata de un taller donde no impera la
decencia y se permiten los co-

% idem, p. 58.
% idem, pp. 61/65.
% idem, pp. 66/67.
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mentarios procaces de los obreros reunidos, se pondran en
duda los principios morales de la joven novi€i€ritica a los
padres que retienen todo el salario de sus hijas, impidiéndoles
una vestimenta acorde con su condicion y provocando una
aversion al domicilio, que termina en una quiebra de la
relacion. Las obreras se dividen en empleadas de tiendas y de
fabricas. Las primeras tieneducacién y modales superiores.

El vicio opera en ambas, pero es mas refinado en las primeras.
Las fabricas son las antesalde la corrupcién, pues los
salarios de las obreras son bajos y cuando tienen familia
requieren que alguien las sostenga, lo que por regla general
hallan en el matrimonio y e€oncubinato, pero algunaan de
desilusion en desilusion gaen en la prostituciéfi. Otras lo
hacen cargadas de hijos y abandonadas por su concubino. Las
obreras de las hilanderias se ven obligadas a llevar también a
sus hijos y conviven en una insana mezcla de edades y sexos,
sin que nadie se ocupe dent@ralidad. Desde los doce afos

los nifios son colocados comaapdices, lo que descarga a la
madre, pero hace que concurran a sus cursos escolares des-
pués de diez o doce horas ttabajo. Las obreras de las
fabricas suelen ser embarazadas muy jovenes, por obreros que
se desentienden de la suettd nifio. Tampoco es extrafia la
embriaguez entre las obreras de faBficdna atencion
especial dedicaHEGIER al trapero, que debeealizar por lo
menos tres rondas para conseguir un salario minimo. Relata
gue viven en condiciones misbles y antihigiénicas, que
almacenan las cosas que juntan en su misma vivienda, se
embriagan igual que los obreros, pero en lugar de vino
prefieren aguardient®

7 idem, pp. 69/70.
idem, p. 73.
idem, p. 76.
idem, p. 80.
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10. Pasa luego a ocuparse dedastumbres de la porcion
viciosa de las clases acomdda, aunque no parece adecuarse
el titulo a su contenido con total exactitud. Se refiere en
principio a los empleados decebientes o cpistas, que en
tiempos en que no existia lmecanografia ofrecian sus
servicios en la calle y en eltarior del Palacio de Justicia.
Afirma que entre ellos se encuentmditos despedidos de
estudios, oficiales expulsadosl| @gército, ex reclusos, hijos
de familia repudiados, que formah desecho de la sociedad.
Los principales ificios de la clase depravada de los
escribientes son la embriaguez, la gula, el juego y la pereza.
Se trata de personas que porgsla consumen en comida lo
gue ganan, aungque no les quedeapazestir ni para dormir
fuera de lugares nauseaburidoRinta en colom positivos la
vida de los estudiantes, pede inmediato se dedica a sus
desarreglos debidos a las meg y el juego, y no falta la
remanida referencia a Igsdios que los explotah Describe
los casos de estudiantes que engafian a sus padres con sus
supuestos estudios, hasta gsen visitados por éstos y
sancionados con la total privani de fondos. Afirma que los
mas proclives son los de primer afio, corrompidos por otros al
encontrarlos solos y sin contrslen la ciudad. La minoria de
estudiantes se deja llevartgrmina con pequeios hurtos en
restaurantes y otras infracciones menores. De cualquier
manera, sefiala que deben ser considerados con benignidad y
aclara que no pretende erigirse en censor de la moral de una
clase a la que tiene el honor de perteridcer

Afirma que los empleados @demercio son mas solidarios
gue los estudiantes. Sufren un aprendizaje mas

idem, p. 83.
idem, p. 88.
% idem, pp. 89/91.
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duro, durante el cual ganan mes y siempre estan tentados
de robar a su patrén, quien s@idonotara porquéablan y los
gastos inadecuados llegan a sigos. Afirma que las mujeres
galantes seducen a los empleados de las tiendas y que en los
bailes publicos éstos son los mas escandafbsos

11. El autor se introduce en el tratamiento de las
costumbres de la clase peligga y de las causas de su
depravacion y fechoriasgescribiendo los barrios, las vi-
viendas y las pensiones egue suelen pernoctar los
malhechores y explica la organi&at de la policia de Paris.
La clase peligrosa prefiere amntrarse en ciertos distritos,
por su posicién central. Sefiala que el distrito déit@tiene
un aspecto particularmente @siro, que contrasta con los
monumentos vecinos. Las calles son angostas (ocho pies) y
albergan tienduchas, lugares de encuentro de prostitucion y de
bandidos. Menciona otros barsi donde abundan prostibulos
y bares:Saint Jacques, Saint Antoine, Palais Royal, Saint
Denis, St. Martin des Chamt. Thomas d'Aquin, Porte St.
Martin, les Invalides, Arsenal, Hotel du Ville, Oservatoyre,
el barrio delTemple,uno de los mas infectaddsas casas de
prostitucion son un foco infeccioso, las piezas dan a
corredores sin luz ni aire, haguciedad por doquier, sélo
algunas tienen camas o catfes

Entrando al tema, comienza plos jugadores, a quienes
caracteriza como personas en las cuales la necesidad de jugar
absorbe a las demas. Tratarelake personas de las clases
necesitadas, como sélo se ocupan de su necesidad de jugar,
estan destinadas a termimamo ladrones o vagabundos. Por
otra parte, la pasion por elggo es compartida por casi todos
los delincuentes, debido a ltuerte emocion que éste
proporcio-

Idem, p. 94. idem, pp.
95/100.
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na. REGIERNO desaprovecha este argumento para disculpar la
dificultad policial para recuperar integros los botines de
robos y hurtos. Los presos tienen empacho @rgarse todo,
incluso el pan que necesitan para sobrevivirermina
relatando el caso de un preso que, en la enfermeria, se jugaba
la comida y la bebida que necesitaba para restablecer fuerzas
y que terminé muerto por inaniciéh

12. El autor se deine largamente en el tema de la
prostitucidon. Afirma que sedta de un mal que esta extendido
por todo el mundo y que en Paris se ha reglamentado, en
contraste con la politica prohibicista de los viejos reyes, lo
que considera la solucibn mas s4n&e queja de una
prostitucion refractaria, amestina, que se niega a la
inscripcién en los registrogle la policia y que afecta
severamente la moral, sin dar razén alguna de la causa por la
cual la inscripta se supone gue la afecta. Afirma que como
la persona inscripta tiene uwgilancia mas estrecha de la
policia, tiende a no cometer delitos. Las mujeres se inscriben
voluntariamente o son insptas de oficio, aunquda
inscripcion no significa autorizacion para prostituirsgi es
mayor y la autoridaccomprueba buenos sentimientbsice
todo lo posible pardevolverla a su familiaSi no es natural
de Paris, puede ser que, panassstir, elija inscribirse en el
registro de la infami& o bien quedespués de la primera falta
se hubiese alejado de la famili@e cualquier modoja
autoridad usa una gran circunspeccion: es probable que
rechace la inscripcidbn y que para evitar que caiga en la
prostitucion clandestina la remita a su lugar de origé&m
todo caso, la autoridad requieaé alcalde el certificado de
nacimiento y promueve por su in-

% idem, pp. 105/107.
3" idem, p. 108.
% idem, p. 110.
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termedio la consulta a la familia, gsiempre estara enterada

de que la mujer se halla al borde del precipidayor ain es

el cuidado cuando se trata de menores, a quienes se interna en
el convento de Damas de San Miguel, de uno a seis meses, y
Si pese a ese rigor no se corngescién entonces se resuelve
inscribirlas, es decir, una vez verificado que la megi&
totalmente volcada al vicidSe le hace firmar (o poner una
cruz) en un documento donde g@mpromete a observar los
reglamentos sanitarios; sostiegee eso es muy importante,
porque para la mujer representza suerte de acuerdo con la
administracior’.

Calcula las edades de las mujeres siguiendo una in-
vestigacion de Parent-Duchatetde 1831, en que las cifras
suben desde los 14 hasta losaZ#®s y descienden desde los
28 hasta los 40, y de alli caenwartical hasta que, a los 50,
no queda ninguna. Observa un alto porcentaje de mujeres
emparentadas, lo que tomanow prueba de corrupcion de
ciertas familias y detontagio moralde la prostitucion en las
clases pobré® Hace un anélisis clasista de la prostitucion,
destacando que existe un petmenimero de prostitutas
libres, que viven en el lujo, cobran caro, tienen amantes
poderosos; le siguen las deas® media, que tienen como
clientes a estudiantes dBerecho y jovenes abogados.
Concluye en que las pobresnslas mas corruptas y que las
diferencias de clase provocathazos entre ellas, que deben
compartir a veces hospital y carcel. En las carceles su
correspondencia es controlada [@opolicia, pero se queja de
los amantes poderosos que reclaman por ellas, lo cual, a su
juicio, prueba la corrupéh de las clases elevaffasSe
expresa con cierta admiracion frente al

% idem, p. 112.
0 idem, p. 114.
“ idem, p. 117.
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amor de las prostitutas por sus rufia(@suteneurs)gue les
brindan proteccion frente a los inspectores policiales, con los
gue suelen tener encuentros y resistencias violentos.

13. Clasifica los prostibulos en publicos y casas de paso.
Las duefias son conocidas commaitressesde da-mes de
maison, vocablo que reemplaza a otros malsondhtdsas
maitressessuelen ser prostitutas que se vuelven empresarias
con sus ahorros. No se autoriza a operar como tales a mujeres
casadas y si lo son, el ndwi queda totalmente excluido del
negocio, al igual que no se aitlenque tengan niflos consigo.
Las pupilas no reciben salariongigue sélo son pagadas con
alojamiento, comida y vestido y gianancia se obtiene de las
propinas de los clientes. Expresa que el dltimo grado de la
prostitucidén lo constituyen lgsierreusesgue son errantes y
marginales y suelen colaborar con ladrones y pederastas.
Destaca los buenos sentimientos solidarios de las prostitutas
con su familia, con sus nifios, con sus rufianes y con las
propias colegas enfernfas

La clasificaciébn no es clara, pues aunque en la seccién
referida a la prostitucion oficiale refiere constantemente a la
clandestina que ronda siempretemo de ella, en el parrafo
especifico sobre la clandestinidad, se ocupa casi
exclusivamente de la prostitucion de nifios. Habla con
indignacion moral y destaca las dificultades de investigacion.
Explica que el modo de explotasta prostitucion es que una
mujer alquila dos pisos en unsmo edificio y en uno mete a
los nifios, para que cuando la policia intervenga, pueda decir
que nada tiene que ver con effos

“ idem, p. 120.
“ {dem, pp. 127/128.
“ idem, p. 131.
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14. Los capitulos siguientesrsonenos detallados, pero
igualmente interesantes. Personifica en el vagabtmdias
las clases de malhechofésconsiderandolaina vegetacion
inmunda, sélo preocupada por el presenmtseparable de la
mendicidad. Explica el fendbmeno porque los nifios rebeldes
huyen de sus casas y mientras los mas timidos se dedican a la
mendicidad, los mas osados lo hacen al hurto y son los
lideres. Algunos son hijos de ladrones y aprenden desde muy
pequeios; afirma que, en ocasiones, a los tres afos saben
desarmar una cerradta Admite que existen vagabundos
involuntarios, que son producto del maltrato familiar, y
agrega con notorio pjuicio clasista quéos castigos en la
clase pobre son desproporcionados y brutdles

Se ocupa luego del fraude @nsumo, con el trafico de
objetos sometidos a impuestos indirectos, transportados
debajo de los vestidos, sobres lmuros, lanzados en vejigas o
pasados por tinel®s Por Ultimo se dedica a lasteros,
ladrones, bribones y receptadord3estaca. que la miseria
lleva a algunos hombres al suicidy a otros al robo y que la
pérdida del trabajo y las crigisecipitan estas situaciones, por
efecto de la insuficiencia de la asistencia publica en esas
emergencias; también recuerda a los que llegan a la ciudad
desde las provincias, que no hallan trabajo y son sumidos en
la miseria. Afirma enfaticamén que todos ellos se sienten
humillados por la comparacion con la riqueza que ven en la
ciudad y que los irrif4.

Estudia las distintas clasee ladrones, comenzando por
los rateros, cuya vida dependelaéabilidad y rapidez de sus
manos, que trabajan los domingos en lu-

% idem, p. 133.
6 idem, p. 136.
" idem, p. 138.
8 jdem, pp. 139/141.
* idem, p. 146.
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gares muy publicos y son llamadasuleurs a la tire Sefiala
gue los mas peligrosos entre éstos son los elegantes y de
buenas maneras que, obviamerdesconciertan al policia,
porque no responden al estetipo. Los ladrones de
domicilios se llamancambrioleurs,los que se meten en
cualquier casa sooambrioleurs a la flanen tanto que los
gue se mueven con estudios e informes sobre el domicilio son
conocidos coma@aroubleurs,especialmente porque se valen
de llaves falsas(caroubles). Existen ladrones que se
introducen como pueden en las casas, por las cocinas,
mezclandose con la servidumbre, aprovechando la hora de la
comida, etc., y se apoderan ldeprimero que encuentran a
mano, como la platerigaor ejemplo; son lo®onjourierso
vouleurs au bonjouo chevaliers grimpanté. Los ladrones
de las estaciones o lugares donde llegan y parten coches son
los rouletiers, los de tiendas son Idsoucardiers.El ladron
gue actia con otro distrayendb dependiente de tienda al
hacerle compras simultaneas es autovded la détourneSe
refiere a otras maniobras que no son propiamente de robo sino
de estafa y también de extwn, como el caso de los
homosexuales a quienes falsos policias les echan a un joven
como sefiuelo, para chantajedtoSi bien no. descarta la
existencia de ladrones asesinos y de gran perversion, precisa
gue no son los que dominan.

15. Aunque confunde los limites del robo con la estafa,
abstractamente los distingue con criterio claro: en tanto
gue en la estafa el damnifd@ entrega con sus manos, en el
robo el agente se apodera sic@hcurso de la victima, por lo
que sostiene que la estafa seria un robo encubietlasifica
a los estafadores en tres ca-

% idem, p. 151.
% idem, p. 161.
% idem, p. 164.
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tegorias: los mendigos a doiili@m, los que asumen el titulo
de negociantes y ciertos jugadores. Los primeros fingen
necesidades; los segundos emprenden negocios y desaparecen
cuando tienen una operacion sustiosa, después de haber
creado confianza; y los terceros son los jugadores tramposos.
Estos dltimos actian en toda Europa y en especial en los
lugares de turismo o0 condescion de gente, siendo
estafadores de élit&.

En cuanto a la intervencién de las mujeres, sefiala que las
mas involucradas son las progiitside bajo nivel que roban a
los obreros borrachos en lasbarets,las domésticas que
tienen pretexto para meterse en las casas en busca de trabajo y
llevarse lo primero que encuentrédonneuses de bonjour),
las ladronas de tiendédétourneusesy las que compran una
pieza y aprovechan para robar otfas a la corre),en tanto
gue sostiene que es dificil participacion de la mujer en la
estafd*. La ultima clase de delincuentes de que se ocupa son
los receptadores, explicando que cada banda tiene su propio
receptador y que en caso de arresto sus miembros acuden a
éste para proteccibn econémica. Concluye que el
reclutamiento de la clasenalhechora se hace entre los
liberados y que hay mas reinambéa entre los que provienen
de correccionales, pues el cgstimas fuerte tiene efecto de
contenciér®. Explica que los ladronese retinen en bandas y
gue los jefes de grandesnoas se asocian, creando una
confederaciéon de jefes de bandas, lo que parece constituir el
primer delirio alrededor de ldelincuencia or??anizaéé del
gue formaria parte ergotcomo idioma propid.

idem, p. 168.
idem, p. 172.
idem, p. 173.
idem, p. 177.
idem, p. 180.
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16. En las mas de cuatrocientas paginas siguientes de su
obra, REGIER se ocupa de la prevencion primaria y
secundaria frente a laslases peligrosasSe trata de un
verdadero programa social, @¢idb en buena parte por el
sentido comun, pero siempre con orientacion social. En
cuanto a la prevencion primariaRg6IER se refiere a los
medios a emplear para preseraala clase pobre e ignorante
de la influencia del vicio, donderopone diversas formas de
mejorar la condicién de los trabdpres, entre ellas el salario
y el seguro para las crisis de desempleo, como también los
trabajos publicos para dimizar la economia en esos
momentos y el fomento de lagjas de seguros mutuos, del
papel que deberia jugar el deen la recuperacion de los
valores cristianos, de la eduaawj las salas de asilo, la ense-
flanza gratuita para los nifios y las escuelas para adultos, el
control de los menores en l&bricas, la ensefianza de las
nifas, las vacaciones, la speccion, el salario de los
educadores, las escuelas pri@arsuperiores, los cursos de
canto, las bibliotecas populardas viviendas populares, el
mejoramiento de las habitaces) el fomento del matrimonio,
la reforma impositiva a favor de la descarga de la clase pobre
(supresion de los impuestodirectos), culminando con una
critica a los espectéculos teatrales, especialmente a los dramas
romanticos, por los crimenes que represéhit&m cuanto a
las clases acomodadas, en muy pocas paginas formula algunas
recomendaciones, casi todas orientadas a ocupar el tiempo en
forma (til, como la creacion de circulos para estudiantes, con
el concurso de los alcaldes.

17. En la ultima parte de sabra se ocupa de las medidas
para remediar la embriaguela pasion por el juego, la
prostitucion, las infraccionede los menores que conllevan
una detencion disciplinaria y los delitos y

idem, pp. 181 a 415.
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crimenes. Respecto de la emaguez, propone resolver los
problemas ocupando los domingos y fiestas con actividades
recreativas, evitar que los nifigsjovenes se contagien el
habito, cultivar el espiritu, yechaza las penas de detencion
para la embriaguez simple. Eoanto al juego, propone la
supresion paulatina de las caske juego y algunas reformas
penales para su mejor repasi Respecto de la prostitucion,
sostiene que hay dos doctrine@ntrarias: una que tiende a
alejar a las prostitutas de satado, introduciendo entre ellas
habitos de orden; la otra, quEnde a mantenerlas en el
envilecimiento para inspirar horror a la prostitucion entre las
mujeres. Toma partido por laimera, destaca la funcion que
pueden cumplir las damas de idad en las prisiones que
alojan prostitutas y las cortiticiones que podmarealizar los
médicos y comisarios de policia. Reconoce que los
inspectores de policia se canpen frecuentemente al amparo
de la selectividad punitiva de las prostitutas. Dedica
seguidamente tres largos capitulos a los problemas
penitenciario¥, defendiendo ardientemente el sistema
celular. El analisis de estos capitulos merece un tratamiento
aparte, porque es un tema incorporado de modo un tanto
arbitrario, pese a que suxp®sicion no estaexenta de
informacion ni de originalidad. El altimo capitulo lo dedica a
los liberados, criticando el sistema de sometimiento a
vigilancia policial, proponiendsu derogacion y su reemplazo
por el sistema de patronato.

Como conclusion de la obra,REGIERformula una pro-
fesion de fe en él beneficite las luces, del progreso moral
consiguiente del ser humano, dedifusion de la ilustracion y
de la libertad.

18. Es incuestionable que este discurso esta cargado de
prejuicios, lugares comunes, moralismo bastante

*idem, pp. 459 a 569.



60 EN TORNO DE LA CUESTION PENAL

simplista y sentimentalismo folletinesco, especialmente en la
dramaticidad de las descripciones de alguno®s. Si bien
corrige en cierta forma a lacAdemia de Ciencias Morales -
convocante del concurso en daeobra resulta premiada-, no

lo hace para demostrar que elitdepermea toda la sociedad y

no soélo es producto de las clases pobres. En este sentido, por
lo menos no se atreve a ex@e®, sino que cuando se ocupa
de las costumbres de lporcion viciosa de las clases
acomodadassolo se dedica a algunas personas instruidas de
esta clase que rompen las reglas de la burguesia para entrar al
delito o a la marginalidad, como los empleados de
escribientes o0 copistas. No e®eEIER un antecedente de
Sutherland. Sélo muy de pasoreéere a la coupcion de los
fuertes, cuando se.queja des amantes poderosos que
reclaman por las prostitutas, lo que toma como prueba de la
corrupcion de las clases elevaa®areciera que se trata de
una idea que el autor no s@ima a expresar o que no ha
reflexionado suficientementguiza por censura internalizada
dada su funcion y el destinatadel escrito, pero que estalla
en indignacién cuando los podsos se entrometen en el
eterno negocio de la [ica, como el propio REGIER
reconoce al admitir que hay funcionarios que cobran para no
aplicar la ley a algunas prost#éis. Esta limitaciéon autoim-
puesta -quiza no sélo a la palalsino incluso al pensamiento-
adelanta otra idea diferentgye luego sera explotada por el
positivismo: es la afirmacion de que no sélo hay peligrosos
por ignorantes, sino también panteligentes, lo que el
positivismo biologizaria, patologi-zando la inferioridad
(criminal nato) tanto como la superioridad (genio 185@n

una clara celebracion de la

% jdem, p. 117.

& Lomsrosg L'uomo di genio in rapporto alia psichiatria, alia sto-
ria ed all'estetica, Torino, 1894; MRDAU, Max, Degeneracion,trad. de
N. Salmerén y Garcia, Madrid, 1902.
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mediocridad conformista y disciplinada. En conclusion -y sea
por lo que fuere-, REGIER mantiene, en buena medida, el
prejuicio de que la fuente deeligro de estas clases es la
pobreza, aunque lo racionaliza de otro modo: en lugar de
sefalar la pobreza como causa del vicio, sefiala el vicio como
causa del peligro, pero con dalvertencia dejue éste tiene
consecuencias mucho mas siniestras en las clases pobres.
Conforme a este marco teorida,peligrosidad esta reducida

a las expresiones delictivas orflictivas de las clases pobres

y a las cercanas de los ricos que rompen con las reglas
burguesas, quedando fuera de su horizonte las conductas
criminales que son propias de las clases hegemonicas y que
los pobres no pueden cometerealizar, por carencia de me-
dios o por entrenamiento diferencial.

19. En cuanto al horizonte de proyeccién o delimitacion
del objeto peligroso, REGIER adelanta en muchos afos al
positivismo. La delimitacion de los peligrosos la hace en la
primera parte de su obra, donde proporciona una vision de lo
gue muchos afios después serian las exposicionesridala
vida que tanto entusiasmaron anpéistas y criminélogos de
hace un sigltf. Comparte en este asjto el prejuicio contra
la mujer; por ejemplo, no queda claro por qué afirma que las
mujeres viciosas suelen ser mas depravadas que los hombres
(en tanto que la mitad de los hombres pobres caen en la
depravacion, lo hacen dos tercios de las mujeres) y es
clarisima en este sentido surmfacion de que las mujeres de
las clases peligrosas caen tedas las formas de deprava-
cion: la prostituta, la galante, la complice de la estafa y la
ladrona™. Algo parecido puede decirse respecto de su

& Scipio SIGHELE-Alfredo NeEFORQ La mala vita a Romalorino,
1899; C. Bernaldo de @QRrOS-J. M. LLANAS AGUILANIEDO, La mala vida
en Madrid, 1901; Eusebio GMEz, La mala vida en Buenos Aires,
Buenos Aires, 1908.

8 idem, p. 13.
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ponderacion casi mojigata de ldaj que soélo se prepara para
esposa. En cierta forma, peiera describir el cuadro que
luego racionalizaria @vBrOsOal considerar la prostitucion
como el equivalente femenino de la criminalffadambién
en alguna frase, REGIER deja caer el prejuicio antisemita,
referido a los judios que explotan a los estudiantes con su
usura, pero no pasa de semabmo prejuicio estereotipado
gue dio origen al delito de abuso de menores e incapaces del
Codigo de Napoledn

20. No obstante, hay temas que serian claves paralda
vida positivista y que REGIERdej6 fuera de su tratamiento.
Uno de ellos es el de la hosexualidad masculina: se refiere
muy de paso a lopederastascuando se ocupa de las
pierreuses/, mas adelante, casi silembrarlos, los ubica sélo
como victimas de extorsiorf8sPor experiencia universal, es
sabido que el discurso del auteferido a los falsos policias
estd ocultando a verdaderosipials extorsionadores, pero lo
cierto es que no dedica al tema -ni lejanamente- la atencion
gue el posterior discso médico-policial lelepararia. Algo en
las décadas posteriores cambio la perspectiva del control
social punitivo al respecto leizo de la homosexualidad un
capitulo importantisimo en la consideracion denkla vida,
tanto que nuestro especialista folclérico, Eu-sebivgz -
refiriendose a la llamadmversion sexuaén una rebuscada
redaccion en la que sin éxito intentaba imitar la complicada
prosa de su prologuista, aficadls penas de la Inquisicion
En efecto: si bien el po-

% |omBrOsq Cesare/ERRERQ Guglielmo, La donna delinquiente,
la prostituta e la donna nérmaleTorino, 1915; en analogo sentido,
GOMEZ, E., ob. cit., p. 122.

% Sobre ello, ZFFarRONL, E. R., Circunvencién o abuso de menores
e incapacesBs. As., 1996, p. 21y ss.

% FREGIER pp. 127 y 161.

7 GomEz, Eusebiola mala vida en Buenos Airgs, 193.



LAS"CLASES PELIGROSAS.. 63

sitivismo centré6 buena parte de su prédica disciplinante
contra los homosexuales, reamdo el camino para el
genocidio naZf, fue casi dos décadas después RE-GIER
cuando un médico francépretendid convertirse erel
Lombroso de la homosexualidad masculiaitmando que
era reconocible orgdnicamentn los pasivos por lesiones
anales en los activos por su particular conformacion
penean%[g.

Tampoco explota REGIEReI riesgo de la sifilis; no existe
en su trabajo el componente higiénico que esta en la base de
la prevencion positivista y que es manipulado para defender el
reglamentarismo que consagra la marca y la esclavitud de la
mujer, puesto que éste seriaodpdo luego por el discurso
meédico. Es claro que aqui, el lector acostumbrado a la
literatura del positivismo criminogico, observa la falta de un
componente discursivo provenierde una corporacion ajena
a la del autor y en modo alguno un desconocimiento de esta
enfermedad, cuya naturaleza y consecuencias eran
ampliamente conocidas en la di@na de la época, que la
graneaba con gravados terrorificos en los mismos textos
especializadd§.

% Al respecto, lHGER Heinz, Gli uomini con il triangolo rossaJo
rmo, 1991; ©NsoLl, Homocaust,Milano, 1991; BRLEIGH, Michael-
WIPPERMANN, Wolfgang,Lo stato razzialeMilano, 1992.

® Asi, Ambroise ERDIEU, Etude médico-légale sur les attentats
aux moeursParis, 1878, pp. 234 y ss. (es faedicion, la T es de
1857 y la cita en trad. italiana RossAMLLI, Gianni, Il movimento gay
in Italia, Milano, 1999, p. 13. Aunque esos absurdos no fueron com
partidos por muchos de sus colegas, comaLuDIC, H., Notes et Ob-
servations de Médecine Légale. Attentats aux moeRssis, 1896,
pp. 220 y ss., no dejaron de alimentar otros mitos al respecto. En ge
neral, es insélito que hayan dado por ciertas las misivas irrisorias
gue los homosexuales de la época les escribian, al igual que la auto
biografia fabulada que publicae&LuDic, las cartas disparatadas que
reproducia B VEYGA 0 que ®MEZz haya interpretado al pie de la le
tra la existencia de una cofradia.

™ Los gravados con las lesiones sifiliticas en los libros médicos
de la época son impresionantes: p.Tepjte complet des maladies
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21. Se trata de dos elementos discursivos extrafios a
FREGIER NoO puede pensarse queHamosexualidad le fuese
ajena en razon de la desiiminacion del Cdédigo de
Napoleén, porque precisamente los médicos forenses
franceses introdujeron el tema ermiala vidapositivista. Si
bien tanto en el caso de la sifilis como en el de la
homosexualidad, la ausencial dema se explica por haber
sido aportes provenientes declarporacién médica, lo cierto
es que, en la genda -pese a qQUREGIERpercibe su caracter
indisciplinante y la llamaberracién incomprensiblg vicio
monstruoso-, habia una insuficiente patologizacion del
comportamiento sexual, que se producira sélo en afos
posteriores a su obra. Laircunstancia de que la
patologizacidon de la homosexualidad permitira incorporar
plenamente el tema a lmala vida positivista y que la
cuestion higiénica perfeccionaral sometimiento de las
prostitutas y, por oposicion, la subalternizacion de la mujer en
general, no altera la afirmacion de quREGIER delimitd el
horizonte de lanala vidapositivista.

Diferente es el caso delsiliente politico, del llamado
delincuente politico o revoluamario, del insurgente, al que
tampoco depara atencién el autor, quien expresa que solo se
ocupa de fenbmenos permanentes y no de excepciones que
emergen en momentos criticos. &ste aspecto, es claro que
contrasta notoriamente con [eeocupacion del positivismo
criminolégico por el disidente politiéb y con las
emergencias criticas a que se

venériénnes. Clinique iconographique de I'hopital des vénériens. Re-cueil
d'observations, suivies de considérations pratiques, sur les ma-ladies qui
ont été traitées dans cet hopital, par le docteur Philippe Ri-cBadis,
1851.

"Por ejemplo, LOMBROSo/Laschie crime politique et les révolu-
tions, Paris, 1892; bmBrosQ CesareGli anarchici, Tormo, 1894; G-
MEZ, Eusebio,Delincuencia politico-socialBuenos Aires, 1933; ERRE
RA, Julio, Anarquismo y defensa social. Estudio de la ley de Defensa
Social N° 7029, precedido de una exposicion general sobre el anarquis-
mo, con un prélogo delDr. Juan P. RamBeenos Aires, 1917.
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refiere el autor, especialmente con toda la enorme literatura
criminolégica de la segunda mitad del siglo sobre la
peligrosidad de las multitud®s Esto es explicable, pues el
libro fue escrito en 1838, 0 sea, que es diez afios anterior a
1848 y mas de tres décadas previo a la Comuna de Paris.

22. No obstante, la obra def#GIERpresenta aspectos que
son dignos de ser profundizadzsgue no es posible llevar a
cabo en estos estrechos limites y que, en alguna medida,
explican también su relativdesconocimiento en el mundo
académico posterior. Sin pretender hacer @€GER un
progresista ni un revoluciona, no pueden ignorarse los
elementos de socialismo utdpico que aparecen mezclados en
sus argumentaciones. Hay una suerte de fe en el progreso de
la humanidad, especialmente en el progreso moral que
aparejaria la difusion de la razoén, y que le llevan a rechazar
toda argumentacién biolégica, que siquiera menciona. La
etiologia es siempre moral gor ende, social, no habiendo

" Era casi una fijacion de la época positivista, caracterizada por un
enorme temor a las masasaINE, H., Les origines de la France
contemporaineParis, 1878; E BoN, Gustav,Psicologia del socialismo,
Madrid, 1903; del mismola psicologia politica y la defensa social,
Madrid, 1912; Psicologia das multidoesRio de Janeiro, 1954;
GAROFALO, R., La superstizione socialistd,orino, 1895; ®ss| Pascual,

Los sugestionadores y la muchedumi@arcelona, 1906; sobre toda esta
patologizacion de las multitudes, vam@EKEN, Jaap Folla, psicologia e
politica, Roma, 1991; constituyen una excepcion a la época y comienzan a
aproximarse al interaccionisnsimbdlico, los trabajos deARDE, Gabriel,
Etudes de Psychologie Socialearis, 1898; del mismd.es lois de
Vimitation. Etude sociologiqud?aris, 1900; en Latinoamérica hubo una
considerable producciéon en seati parecido al predominante en el
positivismo europeo: A0S ME-JA, José Maria, Las multitudes
argentinas,Buenos Aires, 1912; mas marcadamente racistasRIERQ
Julio, La génesis del crimen en Méxidearis, 1901; BLNES, Francisco,

El provenir de las naciones latinoamericanalléxico, s.d.; NNA
RODRIGUES Raimundo,As ragas humanas e a responsabiiidade penal no
Brasil, Salvador, 1894.
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en todo el documento trazogaho de inferioridad biologica.
Cuando REGIER Observa que un alto porcentaje de mujeres
emparentadas estan inscriptas como prostitutas, lo toma como
prueba de corrupciéon deertas familias y datontagio moral

de la prostitucién en las clases pobfepero en modo alguno
vincula estecontagio moralcon fendmenos biologicos, como
luego haria el positivismo xplotando e incluso inventando
familias criminale¥'.

Es interesante y tiene espeaigencia en nuestros dias la
forma en que REGIERdistingue su fe en el progreso moral de
la confusién entre moral y dmrho, que considera propia de
los norteamericanos. Con todartlad explica que los grupos
puritanos que fundaron los tBdos Unidos llevaron esa
confusion que rechaza, destacaedovarias oportunidades el
principio de ofensivi-dad y admitiendo que el Estado
intervenga en el progresooral, pero no pretendiendo
criminalizar el vicio. De alli qusu programa de prevencion
primaria consista practicamenten el establecimiento de un
Estado social de derech&l apéndice documental del libro
contiene la ley prusiana queopibe el trabajo de los nifios,
manifestacion temprana dekénvencionismo social prusiano.
En cierta medida, susqpuestas son dignas detl-fare state,
incluyendo medidas econémicgse hoy podrian calificarse
como desarrollistas y keynesianas, como el emprendimiento
de obras publicas para los tiempos de crisis recesivas. En
modo alguno propone la ins-titucionalizacion indiscriminada
ni afirma la necesidad de mejo la raza u otras insensateces
similares, que serian producto puro del aporte médico al
positivismo.

" FREGIER p. 114.

™ Sobre ello, BOROVER, Stephan L.Del Génesis al genocidio. La
sociobiologia en cuestiériladrid, 1985, pp. 70 y ss.; entre nosotros,
las conclusiones biologistas de EOMEZ frente a familias de prosti
tutas, en ob. cit., p. 129.



LAS"CLASES PELIGROSAS.. 67

23. Es obvio que el discurso ded#&IERNO era funcional
para la sacralizaciéde una sociedad testificada. Malgrado
los prejuicios y la moralinadiscursiva y folletinesca, un
discurso que propone el prego social como medio de
superar el peligro de sus clases mas subalternas no es
funcional para quienes pretenden desentenderse de ese peligro
y atribuirlo a causas ajenas a la pobreza, miseria e ignorancia.
Esto solo se lograria con la patologizacién y biologizacion de
la inferioridad de esas clases y no con la mera consideracién
de una inferioridad moral, como pretendireBIER Si la
inferioridad moral era comin a todas las clases y sélo se
manifestaba peligrosamente éms mas pobres, la l6gica
indicaba que la solucion debfallarse en ayudar a ésta a
superar su pobreza, tal era elamamiento de este autor. Pero
si la inferioridad moral er producto de inferioridad
(patologia) bioldgica, o si los feriores biolégicos se sedi-
mentaban hasta caer en laasels mas pobres y depravadas,
muy poco se podia consegaion ayudar a los pobres. Fue
necesaria la irrupcion dep&\Ncer” para racionalizar que
justamente debia hacerse todadmtrario, por el propio bien
de los pobres: dejarles que se debatan en su pobreza, para que
s6lo sobrevivan los mejor dakas y mejorar la raza mediante
este sustituto de la seleccidatural. Estas racionalizaciones
genocidas no se habiascrito en tiempos deREGIER

Si éste fue el discurso pdht mas importante anterior al
positivismo, queda clara su disfuncionalidad para los
objetivos requeridos pal poder disciplinante de la burguesia
asentada en su nueva hegemonia. Tampo-

™ SpENCER Herbert,Principes de sociologid?aris, 1883; del mismo,
El universo social. Sociologia general y descriptizdaptacion espafiola
de Salvador SampereMiquel, Barcelona, 188!l progreso,Valencia,
s.f.; La justicia, Madrid, s.f.;Etica de las prisionesyladrid, s.f.;Exceso
de legislacions/I./f.
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co servia para legitimar la intervencion ilimitada de la nueva
corporacion poderosa -la policia- en todos los ambitos
privados, que soOlo consegai con el discurso de
patologizaciéon de todos lowicios. EI colmo del pre-
positivismo criminolégico peligrosista es que soélo tapaz

de producir un discurso iluminado y con elementos de
socialismo utépico y, ademas, limitador de la interferencia del
Estado mediante el reclamo del principio de lesividad. El
analisis del trabajo derREGIERA) ratifica la afirmacion de que

la corporacién policial tenia der, pero carecia de discurso,
al menos funcionab) al mismo tiempo, explica el cuidadoso
silencio sobre el discurso deR&EGIER por la notoria
disfuncionalidad del Unico instmento de cierto volumen que
habia surgido de un autor pereiente a las filas policiales;

c) y pone de relieve lanerme importancia del aporte
discursivo de la corporacion médica en el control social poste-
rior, pues esta clarisima kxtrema pobreza e incapacidad
legitimante del discurso salido d&s filas dela corporacion
policial.

24. Estoy seguro de que si expusiese esto en una
conversacion con IRACOBA, éste concluiria que, en defi-
nitiva, la policia no habia sido tan mala, porque rescataria los
elementos iluministas del discurso deeBIER Y tendria
razén: con frecuencia el disso policial puro -rara vez
expuesto- es ingenuo y esta rmiltrde experiencias de sentido
comun dictadas por contacto inmediato con los conflictos. El
discurso racista, si bien fue asumido por las agencias
policiales, es un producto dgabinete, ofrecido por otra
corporacion, con el que aqualino tuvieron mas remedio que
aliarse ante la total orfandad de discursos que le permitiesen
un ejercicio casi ilimitado dgdoder punitivo. El discurso del
positivismo criminolégico no fueolicial por haber sido pro-
ducidopor la policia,sino que lo fue en razén de haber sido
armadapara la policiapor la corporacién médica,
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en el marco del racismo speriaeo, para convertir a aquélla

en su aliada y garantizar su lealtad, pues le resultaba
indispensable para anulda garantia liberal que REGIER
justamente recalcaba: el pripio de ofen-sividad y la
consiguiente separaciéon de maly derecho, pecado y delito,
como triunfo del Estado de derecho y fundamento de la
modernidad. Esta nueva comprobacién produciria en
RIVACOBA una acentuacion del tipico gesto desdefioso que sus
interlocutores le conociamoal mencionarle insensateces
autoritarias.






POLITICA Y DOGMATICA JURIDICO-PENAL*

POLITICA Y NO "POLITICA CRIMINAL" O MERAMENTE"PENAL"

Partiendo de la asignacion arhria de cierta funcion
positiva a la pena (siempr@reventiva o difusamente
retributiva), es corriente afirmar que &gislador distribuye
su conminacion segun opciongalitico criminales, tutelando
bienes juridicos oeforzandoalgo (la ética social, el sistema).

No obstante, esto se haca) sin verificar la funcion
preventiva de la pena (sin ctégusr si en la realidad el poder
punitivo produce los efectos que se pretende que el legislador
busco) yb) como el legislador histérico es inencontrable
(otras veces sus argumentos son insostenibles por el paso del
tiempo, por su oportunismo o por sus contradicciones), se
apela a un legislador imagino. De este modo, con un
método deductivo puro, a partle una ley (un texto escrito)

se imagina una voluntad, unos efectos y un sujeto que
configuran ungolitica penal(o criminal) que es pro-

* Sin duda fue la Profesora AdeleeR una de las personalidades
mas inteligentes y a la vez simpéticas del derecho penal latinoamericano.
Una mujer de entrafiable bondad ymiés convicciones liberales, que
combind su labor académica con funciones de responsabilidad politica,
creemos gque merece como respetuoso homenaje a su querida memoria un
trabajo que intente enlazar el salpgridico penal con el mas amplio
campo de la politica.

El presente texto (2002) es producto de una reordenacion de los temas
tratados en el curso impartido en noviembre de 2001 en el Mas-ter
Internacional en "Derecho Penal, Constitucién y Derechos"”, de la
Universidad Auténoma Metropolitana, Azcapotzalco, México D.P.
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ducto de deducciones e imaginacion técnica y que opera en un
mundo real que no se pregur@mo funciona. Desde este
ambito tan limitado y con elementos no verificados en la
realidad social (0 que confesamente provienen de un d@mbito
imaginario) y que omiten todoontexto de poder politico,
econOmico, social y marco cultural, es poco menos que
imposible vincular la consiccién juridico-penal con la
politica. Mas aun: importadesviar la atencion de los
verdaderos vinculos entre ambos términos.

La falsa proposicion dgue la conminacion pentltela(o
refuerza o reafirmajplgo y que esta funcion es mas fuerte
cuanto mayor es la reacciguunitiva conminada, es una
deduccién fundada sobre la pisenno demostrada de que la
pena cumple alguna funcién preventiva en la realidad social.
Del debe cumplirlase pasa sin mas a afirmar daeumpley
se da esto por no necesitado de ulterior verificacion. Toda
consecuencia politica basada en tan endebles puntos de
partida, carecera de brljula emanto a sus reales efectos
sociales.

EL METODO JURIDICGPENAL EN RIESGO DE COLAPSO

La desvinculacion entre el discurso juridico-penal y la
politica pone en saripeligro a la dogniéca juridico-penal
como método, con consecuencias imprevisibles y siempre
negativas:

a) Como el discurso tedriam toma en cuenta sus efectos
sociales reales (y pueden coosse tantosdiscursos como
sociedades, legisladores e intétps se alucinen), el método
juridico, en lugar de hacer previsibles las decisiones
judiciales, proporciona un inagotable caudal de
desconcertantes posibilidadggermite la racionalizacion de
cualquier decision, mediante el uso antojadizo de discursos
diferentes, abriendo el camiada arbitrariedad judicial.
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b) La discusion juridico-peat por momentos parece
caer en autismo. Cuando senglifica y se vacia de sen
tido politico la discusién teima, pareciera que los prin
cipales debates de la dognaatijuridico-penal del siglo
XX se limitaron a discutir en los primeros afos si la cul
pabilidad es una relacion pelégica o un juicio de re
proche; a mediados del siglo, edi dolo esta en el tipo, en
la culpabilidad o en ambos lugares; y a fines de éste si el
criterio de imputacion objetiva debe ser el aumento del
riesgo o la defraudacion deles. El simplismo de este re-
duccionismo se halla muy ceradel ridiculo que, como
es sabido, es el medio massidioso para desacreditar el
saber juridico, o sea, la nmensa tarea de elaboracion
dogmatica llevada a cabo en los ultimos cien afios y que
de ningun modo puede desperdi quien pretenda re
ducir racionalmente el @jcicio del poder punitivo.

c) La verificacion de lo anten debilita la vigencia del
propio método, con el riesgo de que se apele a su des
precio y consiguiente caidan cualquier irracionalidad
(puro discurso politico sin rdeacién técnica; lo que lla
maremosalienacién técnicalel discurso).

d) En cualquier momento es peligroso el naufragio
del método juridico-penal, pero mucho mas cuando es
notorio que laKielerschule fue so6lo un episodio anecdo
tico en el curso de un simplismo penadlkisch perma
nente, que solo espera las oportunidades que le ofrece el
debilitamiento de la racionalidad contentura del Estado
de derecho, harto frecuente en tiempos de globalizacion.

LA NATURALEZA POLITICA DEL DISCURSO JURIDICGPENAL

La relacion entre la dogmatigaridico-penal y la politica
estd opacada porque es demasiado estrecha, dadonque
discurso juridico-penal bien #scturado no es otra cosa que
un programa politico elaborado con preci-
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sion pocas veces inst&l poder judicial es un poder (hace
parte) del gobierno. Cada dedisi judicial (y no sélo de
materia constitucional) es umlcto de gobierno de ca-
racteristicas particulares, pegoe no por ello desdibujan su
naturaleza.Un discurso juridico-penal es una elaboracion
intelectual que se le ofrece al poder judicial como proyecto de
jurisprudencia coherente y rmontradictoria, adecuado a las
leyes vigenteqga las constitucionales e internacionales en
primer lugar).Es en si mismo una propuesta o programa
politico.

Se opaca la naturaleza politica de los discursos juri-dico-
penales a) ante todo, porque estamos demasiado inmersos en
la elaboracion de las consecas de las opciones politicas
basicas en que se asientan @dsoles nos dificultan la vision
del bosque), pero tambiéim) porque no suelen ofrecerse
directamente a los jueces, pues -ante todo- son un producto
académico destinado al entrenamiento de los juristas, por lo
cual, a veces so6lo mediatamente y al cabo de una generacién
penetran la jurisprudencia, lo que casi nunca logran de modo
completo, pues en la jurigmtencia sobreviven discursos
anteriores. Puede decirse que llegé a ser dominante en la ju-
risprudencia alemana el discurso del neokantismo, pero el
finalismo no alcanzé esa vigencia y hoy domina un
pragmatismo clasificador, sin gtengan mayor incidencia las
construcciones sistémicas. En Latinoamérica existe una
permeabilidad mas &gil, debido a la frecuencia del dalble
judicial y académico. Por ultimo, los discursos juridico-
penales c) son textos escritos que configuranliteratura
especializada, que como toddatura, se dirige a un publico
al que trata de complacer, pegoe en este caso se compone
fundamentalmente de académicos, entre los cuales domina la
preferencia por los aspectos técnicos. En la literatura general
constituye un vicio escribir pa los criticos, pero en la
juridico-penal esta impuesto parnaturaleza de las cosas.
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LA ENAJENACION POLITICA DEL TEORICO

Pese a estas dificultades, a @pagie se medite, se cae en
la cuenta de qudo concepto juridico-penal es un concepto
politico. Y también edécnico,sin duda, porgue es inevitable
gue todo ambito politico tenga su técrimala politica es una
tecnopolitica).De alli que cuando se pretende eliminar el
método juridico para caer exl puro discurso politico, el
producto sea un discurso cltelista de oportunidad sin
contenido racional (o con racionalidad propia, que es la del
Estado de policia, o sea la funcionalidad para quien manda).
No importa si la naturaleza litica del discurso juridico-
penal se ha tenido en cuenta al elaborarlo, porque siempre
sera lo que es, aunque quien lo elabore lo ignore. Pueden ela-
borarse conceptos y aun entersistemas juridico-pe-nales
ignorando su esencia politicasys consecuencias reales: esto
dependera de la mayor o merg@majenacion o alienacion
politicadel tedrico.

La enajenacion politicas de abordaje dificil, en razén de
lecturas intencionalistas yde su simétrico rechazo. a) El
intencionalismopretende que cada discurso se elabora a la
medida de una intencion pol@icoherente y asi se desarrolla
hasta sus minimos detalles, dotal consciencia por parte del
tedrico, b) En el otro extremo (y muchas veces mediando
razones afectivas) se rechaza el analisis politico, en razon de
gue con frecuencia no es posible identificar la ideologia
politica del autor con la que ptaa en su discurso juridico-
penal.

Ninguna de ambas posiciones correcta, pues eh-
tenciondlismopretende ver una cohe&@a ideoldgica que
casi nunca existe, y su atractivo deriva so6lo del que produce
cualquier version un tamt paranoica, siempre mAas
imaginativa que la rastrera read Pero si bien es cierto que
la enajenacion politica suele provocar incoherencia manifiesta
entre la ideologia politica y la discur-
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siva penal de los autores en particular, esto no es argumento
gue neutralice el andlisis politicle su discurso juridico, que
siempre -y aunque el autor lmya ignorado por completo-
sera un discurso politico. Mes aun puede negarse esta
dimension de poder del discurgpridico-penal sobre la base

de la integridad moral de sautor, negando que éste haya
operado como instrumento de poderes concretos. No hay
razén para formular juicios éticos personales en muchos
casos; en otros pudo habentshia con algunos poderes
concretos, pero no por ello se puede deducir una
instrumentacion intencional.os pocos casos de verdadera
instrumentacion in-tencionalest no llegaron al nivel de
discurso juridico-penal serioio puede decirse que lo hayan
tenido los mediocres panfletos te escuela de Kiel ni los
balbuceos de penalismo dgsadad nacional rioplatense.

Puede afirmarse que todos padecemos cierto grado de
enajenacion politica, productle nuestro entrenamiento, que
limita nuestras posibilidades de conocimiento. Notamos las
alienaciones politicas ajenas y especialmente de tiempos
lejanos, pero vendran quierasocuparan de las nuestras.

LA ENAJENACION TECNICA DEL POLITICO

Como fendmeno simétrico deesintegracion discursiva
puede sefalarse émajenacion técnicdel politico, que no se
produce cuando el politico elabora un discurso al que aun le
falta su articulacion técnica (lo que no es mas que defecto
pasajero, el momento de unrso), sino cuando el politico
elabora undiscurso que abjura de la técniqan defecto
irremediable). La comunicam masiva favorece el desarrollo
de estos discursos, que asumen la forgikischy redundan
en banalidades y falsedades clientelistas, refuerzan los
prejuicios e identifican atos expiatorios débiles.
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Las mas peligrosas combinaciones tienen lugar entre
fendmenos denajenacion politicade tedricos con otros de
enajenacion técnicae politicos, pues generan un vacio que
permite dar forma técnica a cualquier discurso politico. Por lo
general, la corporacion juridicauele caer en la enajenaciéon
politica cuando arrecian los discursedlkisch, pues estos
siempre son violentos, arrallares, injuriosos e imponen
miedo, a los cuales son vulnBles no soélo los politicos
profesionales, tampoco son inmunes partes considerables de
los propios estamentos judiciales y académicos; suele decirse
gue elpositivismo legaks, en esos casos, una defensa contra
el avance de ese discurso (en rigor no es positivismo legal
propiamente dicho, sino formulacidon de una teorizacion
politicamente enajenada). El llamaa@todo técnico juridico
en tiempos del fascismo itatia y ciertos desarrollos del neo-
kantismo en los del nazismo, son ejemplares. En ellos
pretendieron atrincherarse guoes sostuvieron, luego, que
buscaban poner limites, frente a otros que se integraban con
singular entusiasmo al discungdlkisch.

LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL

Suele afirmarse que la dogtica juridico-penal como
método aparecié en el siglo XIX%n el derecho privado, por
obra de Rudolf vonHERING, o que es solo parcialmente
cierto, pues con el insigne manista adquirié expresion
formal el método y se perfdoad su aplicacién, pero es
incuestionable que el analisysla reconstruccion de textos
nacio en la Edad Media, dado que no otra cosa habian hecho
los glosadores y posglosadores y, mas técnicamente aun, los
practicos. Es posible que hasta veiERING se hiciese prosa
sin saberlo, y porque no se sabia, se la hacia con escasa
precision, pero, de todos modos,hseeia prosa. En realidad,
el método ju-



78 EN TORNO DE LA CUESTION PENAL

ridico de analisis y reconstmién nacié en las universidades
de los estudiosespecialmente en elorte italiano, muchos
siglos antes de que VOMERING fijase sus reglas dandole
forma expresa y abriendo la posibilidad de un mayor
rigorismo constructivo.

Los practicos elaboraron umiscurso juridico-penal
dogmaético, en que se construia una rudimentaria teoria del
delito. Afectados por considdrle grado de enajenacién
politica, algunos (especialmentlos tardios) construyeron
discursos juridico-penales técnicos, pero politicamente
aberrantes, lo que motivd querKRARA calificara su saber
como schifosa scienzaContemporaneos de estos practicos
tardios fueron los primeros discursos iluministas y liberales
(cuyo modelo por excelencia fue la obra dec@ARIA), pero
gue eran puramente politicosE®&ARIA no ofrecia a los
jueces ningun sistema, sino que criticaba desde una
perspectiva iluminista el sistanpenal de su tiempo. Si este
pensamiento se hubiese limitaglgroducir tales discursos (si
el curso ideoldgico se hubiese interrumpido), no habria
modificado en nada las decisem judiciales, es decir, la
practica del derecho. Pero los iluministas y liberales
originarios no padeah de enajenacion técnica, porque no
abjuraban de ésta, sino quénano la integraban. Fue su
siguiente generacion ABANO, CARMIGNANI, FEUERBACH) la
gue integro en el discurso juridico-penal la técnica de los prac-
ticos con las ideas del racionalismo liberal. Para ello tuvieron
gque apelar al derecho tnaal contractualista (FRUERBACH
sostenia que la filosofia @&rfuente del derecho penal,
CARRARA afirmaba que su sistema teducia de la razon),
porque carecian de constituciones o normas de jerarquia
superior a la ley penal ordinarien las cuales basar sobre
ideas liberales su construccion técnica. Los sistemas que
elaboraron los liberales erams-naturalistas porque no
podian ser otra cosa: sélo laelgrion a la razépor via de la
filosofia le permitio a



POLITICA Y DOGMATICA JURIDICO-PENAL 79

FEUERBACHeNsayar una reinterpreténi juridica nada menos
gue de laConstitutio Criminalis Carolina.

LOS JUECES ENEUROPA Y ENAMERICA

Si la dogmatica juridico-penal es un método y sus
discursos son en verdad disss politicos (planificacion de
una politica o de decisiones ftilas), no puede pasarse por
alto la estructura, naturaleza y poderes de las agencias a las
gue estan dirigidos esos proyectos (en forma directa o bien
mediata, por el entrenamiento académico de sus operadores)
y, por consiguiente, a la furdti que tienen asignada dentro
de determinado contexto de poder. Asi conw parece
razonable ofrecer a un gobierna proyecto elaborado para
un Estado que dispone de recursos financieros muy superiores
(ni tampoco lo contrario), no parece politicamente correcto
gue quiera ofrecerse el misnpooyecto de jurisprudencia a
operadores judiciales que forman parte y son adiestrados en
estructuras de poder por completo diferentes y, por ende, con
perfiles de jueces y funciones también distintos. Esto fue, por
lo general, ignorado en Latinoamérica donde, ante la ausencia
de teorizaciones propias cottocanivel de elaboracién, nos
hemos introducido en la téca juridica con modelos muy
elaborados, pero destinadosa judiciales europeos
continentales.

Las estructuras de los judaes europeos continentales
derivan todas del modelo palednico, en tanto que las
americanas (por lo menos hasdicadas recientes) se nutren
del modelo originario de los Estados Unidos, mas o menos
deteriorado por los accidentpsliticos latinoamericanos. En
tanto que el modelo europemntinental es piramidal y
jerarquizado, organizado enrfiea de burocracia con carreras
fuertes (reproduccion burocratica del modelo militar),
comandado por un tribunal de casa-
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cion gue no tiene poderes dentrol constitucional (y menos
aun sus jueces subordinados), judicial americano es de
nominacién  partidista*, con control difuso de
constitucionalidad de lateyes y esta comandado por un
tribunal politico que decide destas cuestiones en Ultima
instancia. El modelo europeo cimntal deriva déa casacion
(originariamente un tribunal t@oder legislativo) que casa
(rompe) las sentencias que se apartan de la ley; el modelo
americano deriva de la accid@® incons-titucionalidad que
invalida las leyes que se afzar de la ley de superior
jerarquia. En tantoque originariamentelos europeos
continentales hacian que losglsladores controlasen a los
jueces, en el modelo americanoos los jueces los que
controlan a los legisladoresEsta situacion se altera en
Europa continental sélo eta Ultima posguerra, con la
consolidacion de la justicieonstitucional o politica en varias
constituciones (sistema deontrol centralizado -modelo
austriaco- a través de tribunales constitucionales) y con el
sistema europeo de derechmsmanos. Se ha dicho que, en
realidad, Europa conocia elrdeho administrativo pero no el
derecho constitucional, hasta la" Ultima posguerra (las
tentativas de control constitucional de entreguerras
naufragaron en pocos afios junto a los gobiernos que las
llevaron a cabo: Austria,Alemania, Checoslovaquia y
Espafa).

Es claro que no es lo mismo discurso juridico-pe-nal a
la medida de una burocracia cuyo mandato es cumplir al pie
de la letra la voluntad legada del poder poi@o constituido,
y el que demanda un judicial incumbido de hacer respetar la
ley suprema por sobre la volunteolyuntural de este poder. El
acatamiento de estas voluntades mayoritarias resulta
incompatible con la funcion del judicial conforme al modelo
americano, y los proyectos de jurisprudencia que imponen esa
actitud incitan a los judiciales de modelo americano a apar-
tarse de su funcion constitucional.
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LOS MODELOS TEORICOS IMPORTADOS EN EL SIGLO XX

A la hora de construir el dis@e juridico-penal en nuestra
region, a) desde fines del siglo XIX se ech6 mano del
positivismo criminoldgico italiano, como correspondia a las
filiaciones ideoldgicas de las republicas oligarquicas del
momento, pero cuando éstas entragarcrisis (a partir de la
Revolucion Mexicana), se dirigid6 la vista a Alemania,
trayendob) el modelo del positivimo aleman (Franz von
LiszT), pronto seguido porc) el neo-kantiano (Edmund
MEZzGER), sucedido pord) el ontolo-gismo finalista (Hans
WELZEL), culminando en la ultima década del siglo con las
construcciones inspiradas en 3 sociologia funcionalista
norteamericana (Claus oRIN) y fj alemana (Gunther
JAKOBS).

Cada uno de estos modelos responde originariamente a
cierto momento de poder politico y a un contexto econémico,
social y cultural del cual, porgk general, se hizo caso omiso
al transportarlo. La omision de esta perspectiva deteriord la
trascendencia del debate dogmatico, pues en nuestra region
éste casi se redujo a los aspedtsicos de los discursos,
banalizando la verdadera niénsion de las diferentes
posiciones, cuya clave se halla en su aspecto politico. La
importacion de modelos fue consideratixnica, o sea,
prescindiendo o minimizando su dimension politica. De este
modo, la dogmatica juridico-penal latinoamericana del siglo
XX presentd caracteres deevera enajenacion politicano
sblo en razon de lalienacion politica originariaque aca-
rreaba cada modelo (en mayor o menor medida, segun los
casos), sino también porque fueromportados con notoria
privacion o recorte de la diension politica originariay,
ademas, porque hubo una completajenacion frente a la
dimension politica local o regional.

a) Por cierto que algunos de los modelos importados
(especialmente el neokant@ desde su origen mismo
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alimentaban metodolégicamente &ienacién politica, en
razonde sus incuestionables puntos de partida deductivos e
idealistas, pero a estalienacién politica originaria se
sumaron datos vernaculos ajenos al modelo mismo en version
alemana.

b) En principio, la importacién del modelo commoe-
ramente técnicoacentué la alienaciémpolitica originaria,
reduciendo a veces la especulacién tedrica a algo parecido a
un juego de ajedrez juridico, incomprensible para los no
iniciados e inexplicable para s de los propios iniciados.
Fue unaimportacion con notoria pvacion de dimension
politica.

¢) A la alienacion politica origaria y a su privacion por
importacion meramente técnica se sumoO la completa
enajenacion frente a lpolitica local y regionalporque a) no
se los vinculd ni especuld sobre sus consecuencias respecto de
un poder judicial con diferentetasctura y funciones y de un
sistema penal que opera de madoy distinto al del pais de
origen del modelo, sino que B)mpoco se tuvieron en cuenta
los efectos de la jurisprudencia proyectada en esos modelos,
respecto de la operatividadl geder punitivo en el contexto
politico, econdémico, social yultural local (todo ello sin
contar con los accidentes polétcy los frecuentes naufragios
de los Estados de derecho).

Cada uno de los modelos importados merece una
evaluacion desde el plano poldtjcteniendo en cuenta estas
carencias. Con la perspectidg un siglo creemos que es
posible demostrar que:

a)el camino correcto no es lmportacion de programas
politicos degradandolos a modelos meramente técnicos,

b) que sus diferencias fundamentales no estriban en las
consecuencias metodoldgicas iéan, sino en sus puntos de
partida politicos, y

) que es indispensable corsidr el marco local pa-
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ra prever los resultados dk aplicacion de cualquier
programa politico (proyecto derijsprudencia) en la realidad
social y conforme a los fines establecidos en la Constitucion y
en el derecho internacion@¢ los derechos humanos.

Si bien existen principios metodoldgicos de validez
universal (al igual que reglas de légica juridica o de légica a
secas), es elemental considerar que en todo programa politico
el método siempre esta al seivide objetivos politicos; por
ende, la técnica sirve para conareexpresar y viabilizar una
politica, pero no para sustituirla.

EL MODELO FERRIANO PROVENIENTE DEL SIGLXXIX

El modelo que dominaba la doctrina de comienzos del
siglo XX y que perdur6 variadécadas era el derivado del
positivismo ferriano. La culpabilidad habia sido reemplazada
por el peligrosidad y el molite era hijo de una alianza
discursiva entre policias y médicos europeos, que se habian
impuesto a la hegemonia de las corporaciones de filésofos y
juristas liberales y habiandesplazado el discurso
iusnaturalista de éstos (conforme al contractualismo,
reconocian derechos previos al contrato y, por ende,
intocables para el Estado). El positivismo ferriano se asienta
sobre una concepcion antropolégigaseramente materialista
monista, un determinismo derivado de la fisica mecanicista
newtoniana y una biologia evolanista racista que aceptaba
el dogma de la transmision de caracteres adquiridos. Fue la
ideologia a la medida del control social policial del
disciplinamiento de la masa @pa por parte de la burguesia
europea asentada en el poder hegemonico, una vez desplazada
definitivamente la nobleza. Se basaba enusnatura-lismo
racista biologista y lasuperioridad de los contro-ladores
derivaba, justamente, de su superioridad (sa-
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lud) bioldgica, frente a losontrolados, que eran inferiores
(defectuosos, enfermos o no evatunados). EI comodin de la
peligrosidad y la necesidad deutralizarla para defender la
sociedad, servia para resoltedas las preguntas del sistema,
siempre a favor de un mayor ambito de poder punitivo para el
Estado.

Obreros indisciplinados y el ejército de reserva deso-
cupado aun mas indisciplinadalisidentes politicos (es-
pecialmente anarquistas yndicalistas) y todo el que
desentonaba con el orden de taievas urbes (vagos, ebrios,
curanderos, homosexuales,ogtitutas, proxenetas; lmala
inda del estado peligroso sin delit@) no se comprendia bien
gué hacia o pensaba haddgrohemios ygenios locos o
degenerados),era peligroso social al que era menester
neutralizar con el poder puivio configurado solo por
medidasLa policia tomaba cuenta del discurso juridico-penal:
todo lo que parecia conspiracontra el orden, la
homogeneidad y la estéticabana, era peligem para la
ciudad y, por ende, digno derseutralizado. El juez no era
mas que un supervisor de la funcion policial, aunque también
€l asumia funcién policial, y laropuesta de los tedricos a la
jurisprudencia era la asuncién ligdlana de este papel: ante
cualquier duda, debian inclinarse por la seguridad y optar por
neutralizar el peligro, en unaropleta inversién de todos los
principios liberales.

Las élites de las republicadligarquicas de toda Lati-
noamérica habian acogido contumiasmo la filosofia del
positivismo para legitimar su usurpacion de la soberania
popular, por lo que no es de extrafiar que en las ultimas
décadas del siglo XIX y primeras del XX, recibieran con
parejos aplausos la llegada de su version penal. Negros y
mulatos, indios y mestizpsinmigrantes europeos poco
disciplinados y lanala vidaurbana, todos eran peligrosos y la
jurisprudencia abria el esgio para su control policial.
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En rigor, el plan del positivismo ferriano en la region fue
el mas coherente de la histgr@incidiendo en plenitud con
el momento politico de las péblicas oligarquicas y con la
legitimacion de sus sectordsegemoni-cos. Los restantes
programas politicos ofrecidoslas poderes judiciales de la
region encerraron algunas couliiones con la hegemonia
social de turno, pero el feano no tuvo resquicio a este
respecto.

EL POSITIVISMO ALEMAN DE FRANZ VON LISZT

La dogmatica juridico-penal moderna llego a la region con
el esquema de Franz vonskT. El pensamiento ferriano,
como puramente médico policial, era muy pobre y no
permitia construir un saber mas delicado para decidir
judicialmente. No pasaba de una construccion bastante
grosera. El positivismo alcanzé un nivel de elaboracién
juridica mucho mas profundo por obra dezr, en razén de
que éste lo matiz6 con elemtos provenientes de otras
posiciones, si bien poco compatibles con aquél.

Dentro de este esquema, no se altera mucho la base
newtoniana y biologista, puestoapara nada se abjura del
determinismo mecanicista, sétpue se adopta una version
dualista de él, con una causalidad fisica paralela a otra
psiquica. Merced a este desmembramiento de las
causalidades, fue posible introducir en el esquema del delito
la distincién entre ilicito y culpabilidad degRING, llamando
ilicito a la causacion fisica del resultado y culpabilidad a su
causacion psiquica, consisterge una relacion psicolégica
entre voluntad y resultado. Lpena conservaba funciones
preventivo especiales, por lo cymico se diferenciaba de las
medidas de seguridad, y la culgatad sélo se Halitaba para
imputables, entendiendo por tales a los que son capaces de
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motivarse normalmente, concepto este Udltimo de clara
procedencia idealista, queskT tomé prestado. En rigor, sin
ese componente en préstamo, el esquema o&T L
coherentemente consideradidebia concluir en que los
inimputables podian seautores de delitos, limitandose la
imputabilidad a una cuestién para averiguar fuera del delito,
en el nivel de la punibilidad (lo que postulé su discipulo
LILIENTHAL).

La construccién de voniszT fue ofrecida al Poder Ju-
dicial dellmperio Guillermino yepresenta una clara ventaja
sobre las ideas ferrianas.iskT se percat6 de que era
necesario poner un limite al pensamiento policial en derecho
penal, lo que consigue al intyjue la politica criminal (poder
punitivo) y el derecho penal se hallan enfrentados. Si por
politica criminal seentiende la agén represiva del Estado, es
claro que el derecho penal esgele debe acotarla, y esto lo
percibié claramente. Para ello, mantuvo el esquema policial,
pero tratando de dotarlo de cierta racionalidad mediante el
requisito de la antijurididad material y formal, la
introduccién del concepto dbien juridico como criterio
teleolégico de interpretacion de los tipos penales y la
exclusion de los incapaces mede&nn particular concepto de
imputabilidad.

Ante el extremo y complejo normativismo deNBNG,
von LiszT tratd de poner algunaucta de realidad en un
esquema bastante simplista, doe jueces pdian manejar
con soltura, de facil comprension y de suficiente claridad
como para ser explicable en lo académico, en el
entrenamiento de los operadojasidicos. Sin duda que el
momento de Karl BIDING y el de la teoria de los imperativos
(base de lo que algunos llamanelscuela clasicalemana)
fue el de la construccién del Imperio Guillermino por obra de
Otto von BsSMARCK: un normativismo verticalizante, sin
plantearse la posibilidad de ukey injusta, inconcebible en
un Estado que encarnaba la racioiaal, es el discurso de la
etapa de con-
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solidacién del Estado nacional aleman. EI momento politico
de LiszTt (que podria considerarse msitiidsmoaleman) fue
otro: el que corre desas ocaso del Principei®vARCK hasta

la Primera Guerra Mundial (1914-1918). Era el primer ensayo
mundial de Estado providente, para cuya consolidacion no
podia prescindirse de la represion policial, pero no podia
tampoco dejarsela operar simiie alguno, en forma que ésta
destruyese lo que el propkstado estaba construyendo. La
ambivalencia de ciertos concepty criterios politicos de esta
version del positivismo responde a esa dualidad exigida por el
objetivo politico del momentaconstruccién de burocracias
fuertes, incluyendo la judicial y la policial; construccion del
Estado de bienestar en base efleacia de das burocracias,
pero evitando que ésta resulte disfuncional, especialmente en
Sus aspectos represivos.

EL NEOKANTISMO PENAL DEEDMUND MEZGER

El modelo de IszT se hizo insostenible después de la
Gran Guerra, no solo porque sus fundamentos cientificos eran
falsos (los siguié sosteniendo parte el nhaamo, pese a su
demostrada falsedad) sino porque incluso se volvia
disfuncional. Frente a la caidal dimperio, el judicial imperial
se conservdé como una burocragitacta, en vigencia de la
Constitucion de Weimar y, para ello, nada mejor que mostrar
su tecnicismocon un fino esquema clasificador de andlisis y
decision de casos, delicadartesrelaborado, montado sobre
una teoria del conocimiento idiséa que lo preservaba de
todo contacto con datos del salmmpirico (de la realidad
social). La tipica clasificacibneokantiana de las ciencias en
naturales y culturales permitié que el saber juridico-penal se
definiese como puramente normativo y deductivo y, al mismo
tiempo, asumiendo la funcion de demarcar
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los limites epistemolégicos de la criminologia, dejo a ésta en
posicion subordinada como indagacion etiolégica falsa, al
privarla de toda pregunta relacionada con la real operatividad
del poder punitivo.

La peligrosidad ya no era efiterio para determinar la
magnitud de las penas, pues se la reemplazaba por un
concepto espiritualizado delpabilidad que, tergiversando la
ética aristotélica, encomendaba a los jueces un juicio de valor
sobre toda la eleccién existeridie los ciudadanos. Tal es la
esencia de laulpabilidad de autoen sus diferentes versiones
y, mas aun, en sus pretendidasmbinacionescon la
culpabilidad de acto. Se lograba de este modo un concepto de
culpabilidad normativa que sustituia comodamente la
peligrosidad y cumplia la misma funcion represiva policial,
aungue ya sin ninguna pretensgmpirica. El dolo mismo era
un concepto normativo que, cul no tenia suficiente rea-
lidad psicolégica, era reemplazado pordaemistado la
cegueraal derecho.

Este esquema era la justificacidbn de una aparente asepsia
ideologica de las decisiopejudiciales, que no podian
permitirse el lujo de contaminarse con ningun dato de realidad
gue resultase disfuncionahl poder represivo, aunque
arbitrariamente se incluyesen los que eran funcionales a él.
Todo el neokantismo (y sus actualizaciones) opera con una
seleccion arbitraria de datos de realidad: toma de ella lo que le
conviene y rechaza lo que ne conviene, de modo que
inventa una sociedad y una funcigreventiva generatle la
pena, matizada con apelaciones al kantismo injertadas de
modo no muy claro en una pretendida funcimibutiva.

Este modelo permiti6 a una burocracia judicial pro-
veniente del imperio pasar por la Republica de Weimar,
contribuir a quebrar su legalidadn su benignidad hacia los
delitos del nazismo en ascengacontinuar legitimando los
crimenes del régimen sin grandes cambios.
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Contra lo que usualmente se afirma, el derecho penal
neokantiano fue el verdaderabsa penal del nazismo. No es
verdad que éste haya sido el deKlalerschule,pues los de
Kiel fueron politicos u oportusias politicos, que escribieron
algunos trabajos de muy pocmiogun valor tedrico, pero que
no servian en absoluto pacae los jueces decidiesen. El
derecho penal vigente bajo ehzismo, el vivido por las
decisiones judiciales, en mgral siguid los métodos del
neokantismo. La jurisprudencia se orienté mucho mas por
Edmund M:z-GER que por Georg BHM O Friedrich
SCHAFFSTEIN al punto de que el primero llegb a escribir un
articulo en el que criticaba a éstos, demostrando que su
sistema resolvia mejor la aplicacién jurisprudencial de la
legislacion penal nazi.

De la exaltacion normativista del Estado para crear el
welfare Statede Bismarck, se pasé a la evitacion de los
desbordes represivos que lo destruirian, o sea, al fun-
cionalismo positivista de1&zT, y de éste se saltdé hacia una
simulacién de asepsia ideoldgigae preservaba a la fuerte
burocracia judicial de los ace&dtes politicos, pero que le
permitia ser funcional al esquema crecientemente represivo
qgue culmind en la aberracion nagsta Gltima funcion fue la
gue tuvo a su cargo la estructura tedrica del neokantismo. Al
afirmar formalmente su funciéon técnica pura, también
deslegitimaba en el fondo cualquier pretensién de control
constitucional; por unasia indirecta dabda razon a Cari
SCHMITT.

EL ONTOLOGISMO FINALISTA DEHANS WELZEL

El renacimiento del derecho natural en los primeros afios
de la Ultima posguerra tuvo vasi versiones, receptadas en
algunas sentencias de los primeros afos del
Bundesverfassungsgerichta mas modesta en
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cuanto a sus pretensiones fue la deLX¥L, con su teoria de

las estructuras légico-realeésachlogischen Struk-turen).
Como afirmé EGISCH en su momento, se trataba de un
derecho natural en sentido ntéga: no pretendia decir como
debia ser el derecho, sinolsdo que no era derecho. A
diferencia del neokantismo, paeh cual el valor era lo que
ponia orden en el caos del mundo y lo hacia disponible, para
el ontologismo welzeliano el mundiene varios érdenes a los
gue el legislador se vincula ptars estructuras logicas con la
realidad. Segun WlzEL, cuando las ignora o quiebra, el
derecho pierde eficacia, salvo ogaiebre la que lo vincula a

la estructura del ser humano como persona, en cuyo caso deja
de ser derecho.

El poder punitivo, segun el profesor de Bonn, adquiria un
caracter ya marcadamentembilico, reforzando una ética
minima en la sociedad, que hacia que la pena tuviese relacién
directa con la elementalidad del cumplimiento de la regla
violada. De este modo, B\MzEL erizaba el derecho penal en
una suerte de funcionalismo ético de la sociedad. Su idea de
la culpabilidad estaba asentada sobre igual base: con la
culpabilidad normativa se rejgrhaba no haberontenido las
pulsiones que llevaron al delito; en germen se hallaba la idea
gue el funcionalismo mas extrende fines del siglo llevara a
la nocion misma de conducta o acto. Igual germen se halla en
sus intentos de destrabar serios problemas de imputacion
sobre la base de la adecac social de la conducta,
titubeando en su ubicacion como justificacion o como
atipicidad.

La tonica etizante y de dmrho natural minimo o negativo
de WELZEL se inscribe dentro de &xperiencia politica de los
primeros afios de posguerra. HEfecto: se salia de la
catastrofe, Europa estabadueida a escombros, Alemania
destruida, la Constitucion dBonn recién se sancioné en
1949, dos estados se repartian su
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territorio. Los ensayos colisicionales no garantizaban
mucho; segun la experienciastirica reciente, el derecho
internacional de los derechos hamos estaba en pafales (s6lo

la Declaraciéon Universal de 1948, huérfana de cualquier
tratado o ley internacional), lguerra fria era una realidad
peligrosa, la amenaza nuclear estaba presente, no habia
sistema europeo de derechos humanos, nacido recién con la
Convencion de Roma de 1958e complicada puesta en
practica. Hasta poco antes de la Segunda Guerra, podia
sostenerse que toda ley edarecho, pero luego se hacia
urgente ponerle limites al legislador.

En este contexto floreciél finalismo welzeliano como
respuesta al neokantismo. Su originalidad no fue cambiar de
lugar el dolo (que yd habian hecho von ¥#ERY el Graf zu
DOHNA), sino darle forma a su teoria con este marco cultural,
filosofico y politico. Se lo ha caracterizado frecuentemente
como un pensamiento penal conservador y, en su contexto, es
posible que lo haya sido hasta cierto punto, porque el
funcionalismo ético welzeliano ed marco teorico del saber
penal del momento de la reconstruccion del Estado de
bienestar por I8BundesrepublikSi exagerasemos un poco,
podriamos decir que fue el saber penal de los tiempos de
Konrad Adenauer. Desde la peestiva actual, no seria justo
sefialar como conservadoradanstruccion de un Estado de
bienestar, pero todo esto es opinable y no hace ai fondo de la
cuestion que aqui tratamos.

EL FUNCIONALISMO SISTEMICO DECLAUS ROXIN

Si bien la obra general deoRN se publica a comienzos
de la ultima década del siglo, lo cierto es que corona una serie
de trabajos de muchos afios antes. Su obra general es la
exposicién ordenada de un programa teo-
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rico enunciado y en gran partlesarrollado en importantes
trabajos parciales desde tempranos afios de la década del
setenta y aun antes, mamente vinculados a sus
preocupaciones por la funcion preventivo especial de la pena,
desde su activa participacion erAderna-tiventwurfie 1966.

Con RoxIN el saber penal se vincula mas estrechamente a
la sociologia. Si bien no lmenciona expresamente, parece
haber en su obra un vinculo acese directo y otras indirecto
con la sociologia funcionalest norteamericana de Robert
MERTONY, sobre todo, de Tal-cotARSONS La insistencia en
la funcion preventivo-es-pedi del poder punitivo recuerda
muy cercanamente la idea de control social de este ultimo
sociélogo, como reaseguro deslacializacion, pa los casos
de personas en las cuales fallan los procesos normales de
socializacion. Es una concepcion perfectamente compatible
con el Estado de bienestar sboestablecido: el Estado se
organiza en forma tal que interviene cuando fallan los
mecanismos ordinarios de so@@ation de los individuos, y la
sefial de esa falla es el delito. Este se manifiesta en una accion
en que se expresa animico-latetualmente el ser humano y
gue tiene por efecto un aumento del riesgo para el bien
juridico, con lo cual el auméo del riesgo pasa a ser el
criterio imputativo objetivo.La culpabilidad no es un
verdadero reproche de la eleccion de una accién en lugar de
otra, sino una ficcién o principiegulativo que da por cierto
el indeterminismo a esos efectos, que no lo adopta
cientificamente, por no ser inverificable, pero que lo demanda
como limite maximo a la prevencion especial.

Comienza a ser bastante dificil la distincion entre la
culpabilidad y la punibilidd, porque ésta se carga de
consideraciones sobre necesidades preventivas. La tendencia
sistematica revela un retorno al criterio bimembre, en un
esquema cercano a la construccién neokan-
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tiana de Hellmuth von WMBER aunque en su obra general
agrega su concepto personaladeion, que lo aparta un tanto
de aquel esquema.

La teorizacién de BxIN corresponde a los afios del Estado
social de derecho consolidado en Alemania, Rdalpolitik
socialdemdcrata de los setenta, de WIlRaBDT y de Helmut
SCHMIDT, en que la funcién del poder punitivo era corregir los
casos individuales en que fallaba el sistema social en su labor
socializadora. Se trata den momento de expansion del
Estado providente, en que la economia crece, se recluta mano
de obra inmigrante de paisesauwropeos o culturalmente mas
lejanos (italianos y espafioles wen a sus paises y llegan los
turcos), hay pleno empleo, funciona aceitadamente el sistema
de seguridad social, es decir qeleEstado benefactor iba eli-
minando lagausas socialede los delitos y, por logica, debia
entenderse que la etiologia de éstos devenia crecientemente de
naturaleza individual y, por endera menester neutralizarla a
tiempo con el ejercicio del poder punitivo, dosificando a ese
efecto la prevencién especial, aunque sin poder sobrepasar el
limite de lo reprochable, cadgsrada casi como una ficcion
necesaria. Es natural, en estentexto, percibir los ecos
tedricos de la sociologia da®soNs que fue la adecuada a la
construccion del Estado providente detew Dedl
norteamericano.

EL FUNCIONALISMO SISTEMICO DEGUNTHER JAKOBS

Si bien AkoBs coloca como garante de su teoria a Ni-klas
LUHMANN, que fue el sociélogo sistémico de la recepcién
alemana de esa corriente y que la radicalizd en sus
elaboraciones, en especial entsaria de la sociedad, no es
menos cierto que esta influga parece cohfir con un
acentuado componente hegeliano y una exaltacion
sociologizada del funcionatio ético welzeliano. Hay en
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JAKoBS una vuelta radical al norativismo, acompafada de
un sinceramiento sin precedentde la funcion del poder
punitivo, que bordea por momentos los limites de lo
éticamente tolerable. Le asigna como objeto el fortale-
cimiento de la confianza eel sistema (prevencion general
positiva) mediante la ratificacion simbolica de la vigencia de
la norma. Si bien se tratde un planteo en clave de
comunicacién (simbdlica), no es menos cierto que se percibe
el resabio de la funcion negadattel delito y reafirmativa del
derecho de cufio hegeliano.

Su construccidén tedrica -si bien no se identifica- se
aproxima a la reduccién de todas las acciones a omisiones, lo
gue lo conduce a la normativizacion juridica de lokes
sociales y al criterio basicde imputacion objetiva como
violacion deroles, entendidos como posiciones de garante,
tanto en delitos activos como omisivos. El bien juridico
empalidece frente a la general fidnmcde fortalecimiento de la
confianza en el sistema, que tiende a convertirse en el Unico
bien juridico, también cercano a la usanza del viejo
hegelianismo en que todossldienes juridicos parecian
disolverse en el Estado. La nedesl de reafirmar la vigencia
de la norma pasa por sobre ejusito de lesividad, lo que lo
lleva a postular la punicién de debe inttiles, es decir, que la
lesion es normativa y no reaEl extremo normativismo
determina una concepcion del dolo privado del natural
elemento psicolégico, de ado que se acerca a la vieja
presuncion de dolo. La culpéfdad también se concibe
normativamente, o sea, construyélada partir de la necesi-
dad de prevencion general gos, independiente de todo
concepto de persona (entepessable autodetermi-nable) vy,
en definitiva, de modo en que practicamente se confunde con
la punibilidad. ElI extremo normativismo de todos los
conceptos lleva a al@r tan radicalmente los contenidos de
las categorias del delito sostenidas anteriormente que,
probablemente, dificulte a corto plazo
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el didlogo entre especialistague, ateniéndose a las de-
nominaciones, sera inevitable que se refieran a conceptos
absolutamente diferentes.

Esta teorizacion aparece éws afios ochenta del siglo
pasado y coincide con el debilitamiento del Estado de
bienestar y el consiguiente refuerzo del control social punitivo
interno  como consecuencia del deterioro social y del
acrecentamiento de riesgosoyenientes dda revolucion
tecnoldgica. Dificilmente puedeonsiderarse este desarrollo
en la linea de un pensamiento sis-témico socioldgico, pues los
riesgos son reales, en tanto que los refuerzos del sistema
social son simbdlicos, lo que inevitablemente, para un
sistémico social, al menosmediano plazo, representa una
disfuncion desde su propia perspectiva. EI marco politico y
econOmico de esta teorizacionsigla en la década de Kohl y
en la globalizacion, tal como es percibida desde una Alemania
gue debilita suwwelfarejusto cuando se hace cargo de serios
problemas sociales acarreados por la reunificacion y que
coincide con una ampliacién ergdva de la legislacion penal
y una intensificacion de las conminaciones penales, ante la
paralela y creciente incapacidad del Estado debilitado para
resolver en forma eficaz los conflictos.

LA REVALORACION DEL MARCO POLITICO

Es probable que la alienacion politica haga pensar que la
previa valoracion de los shiursos dogméticos, en los
contextos que se acaban de sefialar, los desvaloriza o0 cae en
un reduccionismo politico. Nada esta mas lejano de nuestra
intencion ni de la realidad; justamente se revaloran
plenamente los programas polfiicde esos discursos cuando
se quita el velo que los encubre y se pone de relieve su
verdadera dimensién. Alemania
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pasoé por grandezas y por miserias, cayo y se levantd y tiene,
sin lugar a dudas, un enormepphprotagonico en la actual
Union Europea. Cada periodo, bueno o malo, mejor o peor,
fue acompafiado por un programa politico ofrecido a sus
agencias juridicas en forma de discurso juridico-penal con alta
elaboracioén técnicd&l fenbmeno en si,js de ser criticable

(o de pretender subestimarldesde esta perspectiva), es
altamente aleccionador y digno der imitado. Pero imitarlo

no significa copiar arbitrarianente los discursos juridico-
penales, omitiendo su marco politico (que abarca también la
estructura de la propia ageiz judicial y la operatividad
concreta del sistema penal)nsiusar la metodologia juridica
para crear nuestros propios stiursos, acordes con los
marcos politicos, econdmicos, litwiales y sociales de los
momentos de nuestros respectivos pai§fso podremos
revalorar el método juridico y neutralizar la amenaza de la
irracionalidadvoélkischcuando revaloremos adecuadamente la
dimension politica de sus partiavés teorizaciones, lo que la
dotara de sentido pleno y la ratara del borde del abismo en
gue la sitia la alienacion piitia de la pura discusion de
consecuencias técnicas. Poerth que es una tarea mucho
mas dificil que limitarnos a digtir éstas ultimas e importa
transitar un camino plagado de obstaculos, pero la comoda
situacion de alienacién politica en que nos hallamos nos
expone inevitablemente a la ridiculizaciéwolkisch vy,
objetivamente, nos arrastra una nueva y mas refinada
version de laschifosa scienzacuya desaparicion nadie
lamentd y de la cual sélo sobia® la técnica para dar vida a
los nuevos discursos pitios de la etapa liberal, que fue la de
mayor contenido pensante del derecho penal.



LA CRITICA AL DERECHO PENAL Y EL
PORVENIR DE LA DOGMATICA JURIDICA*

1. En pocos afos la critica sociolégica al sistema penal
provocé un cuadro bastante dascertante para la dogmatica,
gue no logra asimilarla, sino qymr el contrario, parece que
en opinion de algunos autoresdoce a una desaparicion de
la dogmatica. Si bien cabe reconocer opiniones mas
esperanzadas da la sensacién de que ain no han alcanzado
el grado de precision que permsaperar la contradiccion que
se plantea casi como insall@bsegun unos, las estructuras
dogmaéticas deben mantenerse mediante una moderacion de la
critica® o nos quedamos en un terreno en que la critica se i-
mita a ofrecer un cierto grado deyeurismdmpotente’.

Publicado enCriminologia y derecho penal al servicio de la per-
sona. Libro-homenaje al profesor Antonio Beristadmmpilado por Luis
de la Cuesta, Ifiaki Dendaluze y Enrique Echeburla, Instituto Vasco de
Criminologia, Donostia-San Sebastian, 1989.

! Asi parece expresarlo AlessandrarRBTTA, Criminologia critica e
critica del diritto pénaleBologna, 1982.

2 Esta serfa la posicion adoptada por Franeuc®.A, Rapporti
tra dommatica e politica criminalen "Riv. It. di Dir. e Proc. Pénale",
enero-marzo, 1988, p. 3.

% Esa fue la imputacién de GiorgioAdinucl, L'abbandono del Cé
dice Rocco, tra rassegnazione e utoma, "La Questione Criminale",
1981, 2, p. 297. Aclara bastante su posici®xrRABTA en la respues
ta, pero no deja la sensacion de completa satisfag€iéminologia
critica e riforma pénale. Osservazione conclusive sul dibattito ‘Il Codi
ce Rocco cinquant'anni dopo' e risposta a Marinui, la misma pu
blicacién, 1981, 3, p. 349).
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No obstante, la cuestion no ssuelve a través de un mayor o
menor grado de moderacion a#j sino que el problema, en
sintesis, consiste en saber el sistema penal queda
deslegitimado o no. Si el ejercicio de poder del sistema penal
pierde legitimidad, parece impokbsalvar la dogmaética. La
critica que lo deslegitima dacalmente genera dos grandes
lineas politico-criminales: una vertiente que deslegitima los
sistemas penales contempor&)guero que, con argumentos
gue parecen remontarse al lluminismo, legitimaria un sistema
penal basado en un "derecho penal minifaan tanto que
otra deslegitima el ejercicio g®der de los sistemas penales
contemporéaneos y ae cualquier otro (el abolicionismblo
obstante, ambas son propuestas politico-criminales -0 quiza
sea mejor calificarlas como propuestas de "modelos de
sociedad™®-, por lo cual no ofrecen propuestas concretas para
los operadores de las agencias judiciales dentro de los
sistemas penales contemporaneos.

Esta contradiccion impideuna respuesta clara y la
cuestion puede quedar abierta en Europa, manteniéndose la
discusion por cierto trapo, porque el nivel de

* Asi, FERRAJOL|, Luigi, El derecho penal minim@n "Poder y con
trol", n. 0, 1986, 24.

® HuLSMAN, Louk - BERNAT de GtLis, JacquelinePeines perdues. Le
systémepenal en questidParis, 1982; HLsSMAN, L., La politica de dro
gas: fuente de problemas y vehiculo de colonizacién y represion,
"Nuevo Foro Penal”, Medellin, enero-marzo de 1987, p. 4RITIE,
Nils, Los limites del dolorviéxico, 1981; MTHIESEN, Thomas,The Poli-
tics ofAbolition,Oslo, 1974; LRRAURI, Elena,Abolicionismo del derecho
penal: las propuestas del movimiento abolicionista, "Poder y Con
trol", 3, 1987, p. 95; autores varioShe Criminal Justice System as a
Social Problem: an Abolitional PerspectivéMedelingen van het Ju-
ridsch Instituut van de Erasmus Universiteit Rotterdam, 1987", nu
meros 36 y 37; tambiéBontemporary CrisisDordrecht, 10, 1, 1986.

® Cfr. PavARINI, en prélogo a la trad. italiana del trabajo cit. de
Nils CHRISTIE.
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violencia relativamente bajo des sistemas penales europeos
-en comparacion con los latinoamericanos- lo permite.

Desde los paises centrales recibimos los argumentos
tedricos deslegitimantes, cuya proliferacion fue altamente
favorecida por un envejecimierfitosofico del derecho penal,
gue terminé manejandose cortrapologias insostenibles en
las grandes lineas del pensamiento, como también con la
apelacion a las ficciones y metaforas renovadas, aunque a
veces en forma mucho menos coherente que las de sus
versiones originales. Tacitosmeptos del hombre kantianos,
hegelianos, positivistas biol@gas y gentilianos, unidos a
veces en un mismo discurso en forma antojadiza, dieron por
resultado una profunda decadencia filosoéfica, que culmina con
una vuelta al organicismlosorprendentemente antihumanista,
por la via del funcionalismo sistémico en version alefhana
una vuelta hacia el contractismo en versién anglosajoha
Si a ello agregamos leenovacion del fantasma dbellum
omnium contra omnegompletamos el panorama de viejas
ficciones y metéaforas, con daque siempre se tratd de
justificar el ejercicio de podetel sistema penal. Si "ficcion"
es "invencion" y "metéfora" eéstraer algode fuera”, un
discurso que, para justificamn poder, siempre debi6 acudir a
esos medios, esta indicando una carencia, hueco o pozo que
por falta de sustento propiovariablemente debi6 rellenar co-

" Don MARTINDALE, La teoria socioldgica. Naturaleza y escuelas,
Madrid, 1979, p. 544: "Puesto que el funcionalismo esta anclado tan
profundamente en el organicismo, practicamente todo lo que se diga
peculiar del funcionalismo ha sido adelantado por los organicistas".

8 LunmAaNN, Niklas, RechtssoziologieMiinchen, 1972;Sistema ju
ridico y dogmatica juridicaMadrid, 1983; la polémica UHMANN-HA-
BERMAS, Fin y racionalidad en los sistemabladrid, 1983;Teoria de-
lla societa e tecnologia socialdjilano, 1973; en derecho penal-J
KOBS, Gunther Strafrecht, Allgemeiner TeiBerlin, 1983.

° HART, Herbert L. A.,Responsabilita e peniilano, 1981.
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mo pudo. La vertiginosidad deslaliscursos de justificacion,
de las alternativas metaforicas y ficticias, la avidez
consumidora de bases filosOficakealistas y realistas (con
neto predominio de las primeras), la apelacibn a un
neokantismo que permitia lalaboracibn de un saber
normativo vacio de datos dealidad y de un saber cri-
minolégico de origen racistéado ello cubriendo y tratando
de justificar el poder de agaas que en dos siglos han
cambiado muy poco en cuanto & ®structuras reales y a su
operatividad social, estd habdo a las claras de la
insuficiencia legitimante de esos esfuerzos, lo que fue
preparando lentamente la eclosion de las criticas
deslegitimantes.

Por fin, las criticas deslegitimantes llegaron, no sélo de la
mano del marxismo -en las primeras versiones de su
institucionalizacién y del no institucionalizaddo sino
también del estructuralismd', del paradigma de la
dependencid y, sobre todo, del interaccionismo simbético
y de la fenomenologt§ siendo estas dos Ultimas

© La mas interesante del marxismo institucionalizado seria,
quiza, la de RsukaNis, Eugenij B., "La teoria genérale del diritto e il
marxismo", en Riccardo @sSTINI, Marxismo e teorie del diritto. Anto
logia a cura di...,Bologna, 1980. En él pueden verse las respuestas
de Stucka y las diatribas de Visinskiafi@kaNIS desaparecié con las
purgas stalinistas). Por el lado del marxismo no institucionalizado,
por supuesto, la critica social émportante (cabe recordar la obra
pionera de BSCHEKIRCHHEIMER, Pena y estructura socialirad. de
Garcia Méndez, Bogota, 1984), Fuera de esta corriemaTBA; PA-
VARINI ; QUINNEY; etc.

% Michel FoucauLT, Vigilar y castigar,México, 1984;La verdad y
las formas juridicasBarcelona, 1980Microfisica del poder,Madrid,
1983.

2 Martha KNISELY HUGGINS, From Slavery to Vagrancy in Brazil.
Crime and Social Control in the Third Worldew Brunswick, 1985.

B GoFMmAN, BECKER LEMERT, CHAPMAN, etc.

¥ Alfred ScHUTZ, El problema de la realidad sociaBs. As., 1974;
BERGER Peter-LucKkMAN, Thomasla construccién social de la reali
dad,Buenos Aires, 1986.
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corrientes, por mas que pueda criticarselas y calificarselas
como de "medio camino” o "alcance mediplas cuales al
explicar la microoperatividadle las agencias del sistema
penal, protagonizan una deslegitimacién que con todo acierto
se ha calificado de "irreversible", sin que para ello sea
menester acudir a las teorias de "largo alcance" o
macrosociologicas, por mas questas resulten sin duda
fundamentales a otros efectos.

Con todo, en América Latina la operatividad del ejercicio
de poder de las agencias tes sistemas penales queda
deslegitimada por los hechos mismos. Nunca estuvieron
legitimadas esas agencias, JeeNsupimos que su operar era
injustificable. No obstante,durante muchos afios, la
justificacion fue constituida pda esperanza de que se tratase
de defectos conyunturales, a lgge contribuia la tesis del
desarrollo centrifugo -renovacion del spencerianismo- que
pretendia mostrar nuestros fendmenos con analogia a los
centrales del siglo pasado. La crisis definitiva de esta tesis y la
clara demostracién de la depend@ como productora de es-
tructuras'® nos hace despertar a uralidad amenazante que
se agrava con la perspectiga una revolucién tecnolégica,
cuyos efectos genocidas puedsuperar los efectos de las
revoluciones mercantil e induigl sobre nuestro margéh

Ante esto, continuamos comuestro discurso juridi-co-
penal, del mismo modo que f@biamos hecho antes, porque
su perversidad es tal, que nimspide desprendernos de él,
dado que es el unico instrumenton que el reducido poder de
los juristas puede pretender

5 Asi, GouLDNER, Alvin W., La sociologia actual: renovacién y cri
tica, Madrid, 1979, p. 36.

% por ej., ReBiscH Radul, Capitalismo periférico. Crisis v transfor
macién,México, 1981.

Y Ver Reero, Darcy, O dilema da América Latina,Petrépolis,
1983.
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contener algunos excesos dse lauchos que nos desbordan.
Es una posicion harto incobmoda, que presenta una curiosa
similitud con la del famoso personaje de Unamuno, San
Manuel.

2. Nuestros sistemas penales implican un genocidio en
marcha, en acto. El numero de muertes que causan sus
agencias en forma directa, sumado a las omisiones que
encubre con su aparente capatida solucion de conflictos y
gue ocultan fenébmenos que sigreen mucho las muertes que
directamente provocan, ademas de los deterioros fisicos y
psiquicos de muchisimas personas -no sélo criminalizadas,
sino también entre los operadoms sus propias agencias-
arroja un saldo letancalificable. Sinduda que un imperativo
iushumanistanos obliga a una respuesta urgenteétiga: la
urgencia proviene dehilagro, en el sentido etimologico y
originario de "maravilla". Quien ocupa una funcién de
operador de una de las agencias del sistema penal en América
Latina y especialmente cuandaexmencia es la reproductora
ideologica del sistema penali@es, la Universidad, no puede
menos que tomar consciencia de que esa posicion es resultado
de un milagro que implica haber sorteado tal cantidad de
riesgos que constituye laealizacion de una probabilidad
remotisima. El operador deaeposicién debe haber alcanzado
esa posicion extremadamente privilegiada, frente a muchos
otros que se quedaron en el camino. Desde el milagro de su
privilegio, basta mirar alrededpara percatarse de que fueron
muchos, muchos mas, quienfegstraron sus esperanzas de
vida o quienes, sin frustrarlao pudieron alcanzar esa situa-
cion milagrosa. Esta perspectiva permitird ver descarna-
damente el privilegio y el derecio por la vida humana
practicado por el ejercicio deoder en cuya operatividad se
enmarca, creandole un compromiso con todos los que
guedaron en el camino. No es un imperativo que surge del
"coraje de existir" sino del "milagro de vivir".
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Puede que haya quienes saformen con la urgencia de
respuesta que provenga deguanentos intelectuales y
iushumanistas, pero, por si éstas no fuesen suficientes, el
imperativo ético es indiscutible.

3. ¢Cémo responder a esta ugja? Desde el centro no
parece haber respuesta. Salvar nuestra dogmatica penal,
copiada del centro, a costa deggaeuna parte de la realidad,
no parece razonable. Menosazonable parece nuestro
"sigamos asi, aunque no sea cierto, porque es minimamente
atil*. Creemos que es llegada la hora de plantear la pregunta
fundamental: si el ejercicio de poder del sistema penal se ha
deslegitimado, ¢no sera posible salvar a la dogmatica
juridico-penal y elaborarla sabida base de un discurso que
parta de la asuncion de esta realidad?

La primera reaccion frente a esta pregunta es negativa: no
podemos elaborar una dogmatica que no sea legitimante del
ejercicio del poder del sistemanad por ende, séste esta
deslegitimado, no hay espacio para ninguna dogmatica. Este
razonamiento parece de una ldgica impecable, aunque un
tanto falsa. En realidad, es gbder de las agencias en que
operamos el que nos ha sefialado la respuesta negativa, y lo
curioso es que ese poder fue ejercido siempre en forma que
nos oculté su verdadero poder y, justamente por ello, no
concebimos otra respuesta.

Nos inclinamos por la respuesta contraria. En rigor, el
discurso juridico-penal qu&enimos reiterando cae en la
omnipotencia: el discurso juridico-penal siempre fue el
encargado de justificar el epicio de poder de todo el sistema
penal cuando, en realidad, swximo ejercicio de poder no
pasa por la agencia judicigdyesto que no se trata del poder
represivo del sistema, sino del poder positivo, configurador,
constitutivo de la funcion naonanifiesta de verticalizacion
militarizada de la sociedad, propia del modo de organizacion
social corporativgGe-
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sellschaft), en detrimento de la ganizacién horizontal,
comunitaria(Gemeinschatft)caracterizada por las relaciones
de simpatia. El poder configwuar, de lo cotidiano, pequefio y
despreciado por el "gran" eho penal de las teorias
juridicas ', que desde ORkHEIM hasta hoy™ pretenden
mostrarnos como propio de lasciedades "progresistas” -y
gque en realidad pulveriza las relaciones sociales,
verticalizando el poder para awular capital, en el centro
primero, para condicionar etonsumo después y en la
periferia para consolidar la dependefitias el verdadero
poder del sistema peRilque no pasa por la agencia judicial,
sino que esta a cargo exclusivo de las agencias ejecutivas.
Todo ese poder legitimd con su discurso el derecho penal que,
en definitiva, sélo tiene poder pgukanificar su ejercicio para

la agencia judicial. Esta omnipotencia nos ensefia hasta hoy
gue el discurso juridico-pendebe legitimar el poder de todo

el sistema penal, para podenmficar el egrcicio de poder
decisorio de la agencia juditj en los pocos casos que las
otras agencias (ejecutivas) seleccionan, para someterlos a su
conocimiento. El analisis del poder del sistema penal nos
muestra hoy claramente que mbder selectiv del sistema
penal -innegable a estaguabs en cualquier pafé- no lo

tiene primero el

8 Ver ZzarrarRONl, "El sistema contravenaial de la ciudad de
Buenos Aires. La minimizacion formal para la represivizacibn mate
rial", enCriminologia critica,l Seminario, Medellin, 1984, p.105.

 DurkHEIM, Emile, La divisién del trabajo social. Barcelona,
1985; ReDFIELD, Robert, Yucatan: una cultura en transicionMéxico,

1944,
20

21
22

RIBEIRO, 0b. citada.

FoucauLT, Microfisica, citado.

Sobre la selectividad de la nm@e de muerte en Estados Unidos,
un panorama bastante claro en Amnesty Internationr@gath Pe
nalty, London, 1987; Amnistia Internacional,Informe 1988, 140-
142.
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legislador, luego el juez, pantimo las agencias ejecutivas,
sino todo lo contrarioejerce el poder del sistema el conjunto
de agencias ejecutivas, como pocdenfigura-dor, y selectivo,
puesto que selecciona unos pocos casos que somete a la
agencia judicial. La agencia Istativa se limita a conceder
ambitos de selectividad quers ejercidos por las agencias
ejecutivas, quedando la judicial en medio de ambas, con muy
limitado poder. Sin embargo, la ilusion de poder de la agencia
judicial y de la respectav reproductora ideoldgica
(universidad) se vio alimentagr el discurso juridico-penal
justificador de la totalidad.

El discurso juridico-penaleconoce distintos elementos,
que pueden ser primariamente clasificados en elementos
legitimantes, encargados de racionalizar ese poder
verticalizante que en funcion de la caracteristica
modernizadora incorporativa da sociedad industrial fue
traido a nuestro margen, donde empleamos los mismos
discursos centrales, pese aliferente funcion que cumple en
nuestra periferia el sistema perfdl si nos atenemos al
presente, algo muy diferente es controlar socialmente para
qgue la poblacion consuma lo que no necesita para vivir y
hacerlo para que la poblacigro consuma lo que necesita
para sobrevivir.

El segundo grupo de elemento$ discurso juridico-penal
es el que se encarga deuadion pautadora de las decisiones
de la agencia judicial. Todaonstruccion dogmatica aspira a
la pautacion de reglas quegaa previsible y racional el
ejercicio del poder de los juristass decir, para decidir de
modo no contradictorio en lo®mflictos que las agencias no
judiciales del sistema pe-

BEs sabido que la transnacionalizacion legislativa penal fue total en
Latinoamérica: la Argentina tomd el Cédigo de Baviera de 1813; Brasil el
Rocco, Venezuela el Zanardelli, Haiti y Dominicana el francés, Peru el
suizo, Ecuador el belga, Bolivia el espafiol, etc.
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nal seleccionan y someten a las agencias judiciales. Como
hasta ahora el discurso juddipenal ha venido cumpliendo
ambas funciones, reconocemos en €l los elementos
legitimantes ypautadores.No obstante, ambos elementos
discursivos se encuentran intimamente vinculados, pues la
funcién legitimante subordina la pautadora, hasta dejarla
practicamente inmersa en ella. Los componentes legitimantes
deben comenzar por asignadea funcién a la pena. Segun
sea la funcidn que se asigha gpkna, se deriva de ella, en
forma deductiva, toda una construccién tedérica que abarca los
componentes pautadores, por lo gada teoria de la pena se
convierte en una teoria del derecho péfiaDe alli que la
decision de los casos se pactmforme a categorias que, por
ser deductivas, no permiten un cto fluido con la realidad
social del conflicto en que deblecidir. El discurso juridico-
penal legitimante no puede cumplir la funcién de pautar la
mejor decision frente al conflicto que se le somete, sino sélo
la deductivamente mas adecuada premisa justificadora del
sistema que previamente se dsrogido con cuquier teoria

de la pena. La explicacion ultima de esta caracteristica
estructural de los discursos gido-penales que conocemos se
explica porque el modelo pal, desde la confiscacion
irreversible del conflicto (del decho de la victima) y de la
consiguiente exclusion del jsto pasivo del protagonismo
procesal, reemplazado por un funcionario que dice representar
los intereses del soberano o por el mismo juez, es decir, desde
el siglo XII, no es un modelo dmlucién de coflictos, sino

un ejercicio de poder. Lagencia judicial puedaecidir en los
conflictos que le llegan por seleccion de las otras agencias,
pero no puedsolucionar(resolver) esos conflictos, salvo por
casualidad.

24 Cfr. ScHMIDT, Eberhard, en BOBRUCH-SCHMIDT-WELZEL, Derecho injusto
y derechaulo, Madrid, 1971, p. 28.
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Pero los elementos del disso juridico-penal no se
agotan con las dos categorias sefialadas: ademas de los
elementodegitimantesy pautadoreshay una tercera clase de
elementos, que cumplen a su modo una importantisima
funcién legitimante, pero que no lo son especificamente. Se
trata de los elementasegativos limitadoregjue recortan el
discurso. Todo saber sxpresa a través den discurso que
sefiala sus limites. Lo que queda dentro de esos limites es el
horizonte de proyecciofide un saber u "ontologia regional”
(delimitacion de un campo dekr). Por regla general, los
horizontes de proyeccion estallgngeneran de este modo
nuevos horizontes o "revoluciones epistemolégi6as dis-
curso juridico-penal es tanauto, que los limites de su
horizonte de proyeccién son cuidadosamente recortados por el
poder de otras agencias.

El ambito de lo penal lo establece el concepto de pena,
gue resulta delimitado por un aate bautismo legislativo, o
sea que es la agencia legislativa la que pretende decidir el
horizonte de proyeccion del saber penal. Por supuesto que lo
gue esta agencia deja fuedal saber penal queda excluido
también del ejercicio de podée la agencia judicial.

La funcion de los elementasgativos del discurso penal
es altamente legitimante del sistema penal, porque reduce el
ejercicio de poder de la agencia judicial en forma
aparentemente racional, con lo que legitima el ejercicio de
poder de las restantes agencias'estagni-za" al derecho
penal, congelando su horizentle proyeccién e impidiéndole
intentar cualquier cambio de paradigma.

% gLasl, Wilhelm, ¢ Qué es la cienciaMeéxico, 1970.
% \er KunN, T. S.,La estructura de las revoluciones cientificas,
México, 1985.
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4. La anterior reflexion nos sefiala que, siendo posible
distinguir entre elementoslegitimantes, pautadores Yy
negativos, resultaria abstractamente posible eliminar del
discurso juridico-penal los negativos y los legitimantes y
reducirlo a los elementos pautadordésa cuestion es como
puede construirse un discurso (licb-penal sobre la base de
elementos pautadores, que resulte racional, frente al ejercicio
de poder de un sistema penal deslegitimado.

Los problemas por resolver son basicamente aoSi el
poder del sistema penal quedaslegitimado, ¢de doénde
deducimos las pautas? ¢ Como delimitamos el horizonte de
proyeccion del saber penahdos elementos negativos?

En cuanto al primer interrogante, no por azar, en-
contramos en el ambito de Iaidico un discurseacional que
se construye frente a un heaot® poder que esta claramente
deslegitimadola guerra.Se trata, como es obvio, didrecho
humanitario.Esta rama del derecho no pretende relegitimar la
guerra, sino que admite su exigt& como la de un hecho de
poder, urfactura,que no desaparece cehmero discurso de
los juristas. Epacifismono es mas que la ingenua pretension
de negar la realidad de un hecho que, por deslegitimado que
se halle, est4 en el mundo y, como es natural, los hechos de
poder se mantienen mientras permanezca su poder, no
mientras los juristas los legitimen. Podemos ser enemigos de
la guerra, pero no podemos ignorar que hay guerras, que ellas
se enmarcan en una red de padandial. Ante la realidad de
la guerra, el derecho hunitario implica una reaccién
juridica racional frente a umecho de poder irracional.
Reconoce la naturaleza de hecho de poder del fenbmeno que
enfrenta, reconoce la limitam del poder de que dispone,
trata de extender sus limites para reducir cada vez mas la
violencia del hecho que, de momento no puede eliminar o
suprimir.
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El discurso juridico-penafjue se hiciese cargo de la
deslegitimacion del sistema penal, bien puede traducirse en
una construccion dogmatica quenporte la pautacion
planificadora del reducido epcio de poder de la agencia
judicial en forma racionalp sea, un conjunto de pautas
decisorias configurador de unastrategia re-ductora de
violencia del sistema penatomo objetivo inmediato, sin
perjuicio de un objetivo medlio o utdépico, que seria su
reemplazo progresivo por distrs modelos de solucién de
conflictos.

El segundo interrogante que pleamos es como reducir a
su ambito el saber penal, si carecemos de elementos negativos
impuestos por las agencias legislativas. Sin duda que debemos
basarnos en algin datin-tico para establecer el concepto
limitador de "pena". Si tenemos en cuenta que el modelo
abstracto del derecho penal @® un modelo de solucién de
conflictos por confiscacion del derecho de una de las partes
del conflicto, es posible, sobre liase de tal dato, establecer
gue hay inflicciones de dolar privaciones de derechos que
no responden a ninguno de los modealbstractos de solucion
de conflictos del orden juridico (civil, laboral, mercantil, etc.).
Esto nos proporcionaria un contegle pena que la agencia
legislativa no podria manipular gusto y le proporcionaria a
las agencias judiciales un campo para ampliar su ejercicio de
poder hacia ambitos de los cuales hoy se halla totalmente
excluida.

No resulta en principio, pues, inconcebible, la cons-
truccion de un nuevo discurso juridico-penal que implique la
planificacion normativa del ejerio del poder de los juristas
para una pautacion decisoria tega, en la medida en que
persiga una menor violencia. El reconocimiento de los limites
reales del ejercicio del poder tes juristas no seria mas que
la renuncia a una ilusion de poder, que resulta indispensable
para procurar una ampliacién dse poder y una consiguiente
oportuni-
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dad mayor de reduccion de Vé@olencia. Cualquier tactica
ampliatoria del ejercicio del poder de los juristas esti
condenada al fracaso si sei@enta basada en un discurso
que les oculta los limites de sjercicio real de poder, pues
nadie puede hacer esfuerzos racionales por ampliar un poder
del que cree que ya dispone.

5. Del modo que lo dejamos sefalado, el derecho penal
puede ensayar una nueva construccién, concebido como un
derecho humanitario del momento de la politi8a.resultado
practico seria una reelaboraei del derelsco penal de
garantias, mas perfecta eranto a limitacion de poder del
Leviathan que la propuesta desxT, cuando concebia el
derecho penal como la Carta Magna del delincuente, opuesto
al poder estatal, entendido entstminologia como "politica
criminal" ?’. La funcion que la agerzijudicial desempefiaria
dentro del sistema penal serisin duda, una funcion de
contradiccion limitativa del podede las restantes agencias,
idea que tampoco pareceria resultar totalmente descabellada,
al menos si reconocemos que, en cierta forma, su antecedente
puede remontarse a un buen entendimiento de
MONTESQUIEU.

Superadas estas objecioneseria menester precisar
algunas de las caracteristicas que podria asumir un discurso
penal asi concebido. En prinapiseria menester reformular
los enunciados de todos los principios del derecho penal de
garantias, desde la Optica de geetrata de enunciados Utiles
para limitar la intervencién punitiva, que en su aplicacion
concreta y progresiva irian generandcstandardde maximo
de irracionalidad, tolerada eiancion de la limitacion del
poder disponible por parte de #émencia judicial. Sabemos
gue la realizacion de todos lpsncipios garantizadores del

27 \1szT, Franz von Strafrechtliche Ausfsatze un Vortrad®05, t. Il, p. 80.
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derecho penal es, en defima, una ilusién, porque la
operatividad del sistema penasleiola a todos. Basta pensar
en la enorme selectividad del sistema penal que echa por
tierra la legalidad y el derko penal de acto, puesto que es
notorio que selecciona en razonldeersona. A partir de esta
selectividad, queda deslegitimada cualquier pretension de
reproche, porque si bien la culpabilidad no es un reproche
ético, tiene una base ética, que se hace insostenible a partir de
la seleccion por la vulnerabilidad. Las garantias, por ende,
serian los maximostandardsde limitacién del ejercicio de
poder arbitrario de las restastagencias, logrados por las
agencias judiciales.

6. Pese a lo expuesto, upeegunta fundamental, entre
muchas otras, quedara flot: ¢Una dogmatica penal sobre
esas bases, no implica unantradiccion entre el sistema
penal y los derechos humafoEn efecto, creemos que, en
definitiva, el ejercicio de poder de los sistemas penales es
incompatible con la ideologide los derechos humanos. Esto
puede parecer un contrasentido, dado que todos los
instrumentos de derechos humanos se ocupan con cierto
detalle de sus limites y garantias. No obstante, un andlisis mas
detenido de la cuestion y, partlarmente, su genealogia
ideologica, nos demostrara que precisamente esa
circunstancia evidencia unacontradiccion ideoldgica
irreductible.

Los derechos humanos no son una mera “ideologia
instrumental”, sino una @blogia que aufigura una
programatica para toda la humanidaBero, un "programa”
es una anticipacion y, por ends trata de algo que no esta
realizado, sino que debe realige, como transformaciéon
social e individual.

Es casi tan sencillo repetjue "todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos", como dificil es
vivenciarlo. Vivenciar el artida primero de la Declaraciéon
Universal es una verdadera hazana
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moral que ha sido el raro privilegio de unos pocos nimenes
morales de la humanidad y besbmparar el comportamiento

de éstos con nuestras actitudes fuertemente condicionadas por
el poder y el saber que de éldesprende, para percatarnos de
gue nada quedaria de nuestsistemas penales si fuesen
operados por esos numenes morales y, por supuesto, nada
guedaria de ellos si viviesen hoy y se pusiesen al alcance de
los operadores actuales de los sistemas penales.

Perolos derechos humanos no son una utopia (en sentido
negativo), sino un programa de transformacion de la
humanidad de largo alcance&Considerarlos de otro modo
seria banalizarlos e instrumentarlos. Su positivacion en
documentos normativos imte&cionales sirve  para
proporcionarnos un parametro con qué medir hasta qué punto
el mundo esta "al revés". Lagbension de que los derechos
humanos estan realizados nospade ser una tentativa de
ponerlos "al revés" y, por ende, de neutralizar su potencial
transformador.

En tanto que los derechbsmanos sefialan un programa
realizador de la igualdad di#erechos de largo alcance, los
sistemas penales son instruntentde cristalizacién de la
desigualdad de derechos deéds las sociedades. No en vano
la temética normativa de todos los instrumentos
internacionales de derechos ramos referida a los sistemas
penales siempre es sefializadordrdeteras estrictas a éstos,
tan estrictas como la viabilidad politica del instrumento lo
posibilita?®. Resulta claro que esosstrumentos se enfrentan
con un hecho que quieren acotar y contener.

% Asi, por ejemplo, la Convencién Americana de Derechos Humanos
consagra la abolicion progresiva de la pena de muerte porque, de
consagrar directamente la abolicidn, hubiese sido inviable politicamente
su ratificacion.
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Este fenbmeno se explica poe la ideologia de los
derechos humanos reconoce railegsnas, presentes en todo
el "saber milenario” de la humanidad, siendo absurdo que tal o
cual iusnaturalismoreclame para si su exclusividad. Lo que
no puede negarse es quefeumulacion contemporaneaas
inmediata proviene del siglo XVIIl y de comienzos del XIX,
es decir, de un momento dencéencia humanista impulsado
por las clases que le disputabarhegemonia a la aristocracia
gue se consideraba detentadpor "derecho divino". Su for-
mulacion mas proxima la reciten una lucha, y el llamado
"derecho penal liberal" fue, d&#o de ese contexto, un freno
opuesto a un hecho de poderegse habia generado como
resultado de la anterior revolucion técnica -la revolucion
mercantil-, que habia servido para consolidar el poder
hegemdnico que habia comenzado con la confiscacion del
conflicto (supresién de la victima) en los siglos XIl y XlII. A
la hora de contenegste poder del soberano, para dar paso a
una nueva clase he-gemonica, ésta procurd hacerlo mediante
el discurso contragtlista, pero su desallo coherente, en
definitiva, acababa desmontando el poder todo del sistema pe-
nal, como lo demuestra el hecho de que Marat, basado en la
misma ficcidén contractualista, haya deslegitimado la totalidad
de los sistemas penales de su tiempo. El mismosBEAU
deducia de ella un "Estadocsd” y no un Estado liberal
economico en el sentido corriente.

Hemos venido repitiendo que nuestros sistemas penales se
configuran con su aspecto acteal el siglo XIX, cuando en
realidad se configuraron en siglo Xll conla confiscacion
del derecho lesionado de la ttica y sélo se refuerzan en el
siglo XIX, con la consolidaén o aparicion de las agencias
policiales. En lugar, la formulacibn contemporanea de los
derechos humanos mas innadi a nuestro tiempo proviene
de una etapa que sélo fuentitiva de contencién del poder
gue se habia
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generado en el siglo XII, commyuntural discurso de lucha

de una clase que lo dej6 a un lado cuando se asento en el
poder: basta para ello pensam el Cdédigo Penal francés
revolucionario y en el Cédigo déapoledn. Es obvio que esta
diacronia genealdgica muestla contradiccion ideolégica
entre los derechos humanos y el refuerzo de los sistemas
penales.

Por otra parte, cmalo hablamos dentuiestros" sistemas
penales en este margen latinoamericano del poder mundial,
nos referimos al resultado dm proceso de planetarizacion
civilizadora por modernizacién éorpo-rativa, llevado a cabo
por medio de empresas altante genocidas, tanto en
América como en Africa, con |4 aclaraciéon de que lo
"nuestro" es soélo la transculturacion ideolégica, pero no la
realidad operativa, que siempre fue diferente. El principio
conforme al cual todos los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos parecer ggopio de numenes morales
que orientaron los momentos des alta moralidad de las
culturas que fueron arrasadas por ese proceso de
planetarizacion (se haya trdtade culturas europeas como
periféricas). Tomando esto enetita, la diacronia ideoldgica
resulta mas manifiesta aun. dposicion irreductible entre es-
te programa de transfoemion de la humanidad y un
instrumento de poder que desal siglo Xl se usa se-
lectivamente para regimentar verticalmente a la sociedad es
demasiado clara.

El urgente reclamo de urdbgmatica juridico-penal que
se haga cargo de la deslegitimacion del ejercicio de poder del
sistema penal y que paute inmediatamente la estrategia de las
agencias judiciales en funcion de la necesidad impostergable
de controlar la violencia gecida, poniendo en juego el
ejercicio de su propio poder en ese sentido, se nos impone
también en funcién de umperativo iushumanistgorque no
otra cosa puede resultar sde la perspectiva de esa
programacion trans-
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formadora de la humanidad y la constatacion del hecho de
poder en una posicién planetaria marginal, donde el camino
progresivo hacia leealizacion de ese programa aparece como
abrupta y brutalmente interrumpido por una nueva revolucion
técnica que nos amenaza con un tecnocolonialismo de
formidable capacidad destructiva.

7. Uno de los interrogantegie, a modo de objecion, se
formularia contra el programa que trazamos, estaria referido a
como pensamos que puede ensayarse una suerte de nuevo
modelo integrado de derechonpéy criminologia sin caer en
la disolucion socioldgica del derecho penal.

Creemos que todas las discusionasfiloséficas han
tenido como nucleo central la problematica "hecho-valor", por
lo cual, cualquier pretensién dmtetizarlas resulta imposible.

No obstante, las diferentgsosiciones son susceptibles de
clasificacion, distinguiéndose perspectivas realistas e
idealistas. El circulo "realista" lo integrarian las variables que,
en conjunto, se inclinan hacia el criterio de que el valor
juridico no alterda estructura del objo valorado, en tanto
que en las "idealistas" el valor cumpliria cierta funcion
"creadora” respecto del objeto queca”. El idealismo tiende

a generar un "mundo del ju@$f que le otorga mayor
seguridad (al jurista), puestjue lo sustrae del permanente
devenir y de lo inacabado, propios del mundo real,
preservandolo de las discusiones acerca de éste. En ese
sentido, el realismo siempre proporcionara respuestas menos
absolutas y casi siempre provisionales. El jurista tiende a in-
clinarse por el primer camino, qle permite la construccion

de teorias juridicas cuya "estética" comparte los valores de la
arquitectura autoritaria, que no por azar domina con su
monumentalismo frontalista eoasi todos los palacios de
justicia. El realismo carece desa seguridad, pero tiene la
incuestionable ventaja de vedo un mundo no construido a la
medida de las ne-
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cesidades del valor (y por end#el sujeto que valora). Por
supuesto que hay grados de realismo y de idealismo, en cuyos
extremos se hallan los reduccionismos y los solipsismos.

La considerable gama de neokantismos filosoficos con
distintas intensidades de idealismo dio nuevas fuerzas al
positivismo juridico. El advenimiento de los totalitarismos
europeos y la Segunda Guerkdundial generaron en la
posguerra alemana federal un nmsanto que, para eludir la
omnipotencia legislativa, sosfanuna vuelta a la "naturaleza
de las cosas". Una de la primeras voces en esta senda -como
es notorio- fue la de GustavABBRUCH? y, entre sus
multiples tendencid$ hubo una que fue considerada como
una suerte de "programa minimo" del movimiéhtp que
tuvo singular fortuna en el camplel discurso juridico-penal:
la teoria de las estructuras l6gico-regteghlogischen Struk-
turen)*?.

Desde la perspectiva de las sachlogischen Struktseen
renové la teoria del delit generando una larguisima
polémica, que hoy nos parece muy lejana, pese a su in-
mediatez cronoldgica. Sin embargo, el penalismo aleméan
posterior al finalismo, inaporé como componente casi
irreversible la estructura compleja del tipo penal, pero
abandond por completo el fundamento de las estructuras
I6gico-reales. La teoria de las estructuras 16-

® RaDBRUCH, Gustav, "Fiinf Minuten Rechtsphilosophie”, 1945;
"Gerechtigkeit und Gnade", 1949; é&etzliches Unrecht und Oberge-
setzliches Recht", 1946, todosRachtsphilosophi&tuttgart, 1970.

® Un amplio panorama en LuisEBASENS SICHES, Experiencia ju
ridica, naturaleza de la cosa y légica "razonablééxico, 1971.

3 BARATTA, Alessandro|l problema della natura delfatto. Studi e
discussioni negli ultimo dieci anngn "Anuario Bibliografico di Filo
sofia del Diritto", 1968, 227.

% WELZEL, Hans, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsp
hilosophie Berlin, 1975.
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gico-reales se habia presentado como la antitesis del neokantismo,
afirmando que el derecho, cuando se refiere a cualquier ente, como
todo conocimiento, no debe altemrA través de un desarrollo que
no podemos discutir aqui, esta teoria concluye en que el derecho no
es un ente ideal, sino un instrumento, que puede ser mas 0 menos
defectuoso sin perder su caractertale pero que lo pierde cuando
gueda desbaratado, como el trozo de madera que fue mango de
martillo. Esto no implica ninguiusnaturalismocomo ley superior
gue nos permita ver y conocer como "debe ser el derecho”. Si algun
resto ddusnaturalismgpodia haber en esta teoria, seria lo que se ha
calificado como'iusnaturalismonegativo”, que no seria util para
decirnos cémo debe ser el derecho, sino qué no es d&recho

Es verdad que el orden de la realidad no es univoco, porque
también es resultado de saberes condicionados por poderes y el
jurista puede ubicar un dato de realidad conforme a una vision muy
particular y arbitraria. Pero miic mas autoritario seria pretender
gue el legislador puede cerrar e impedir cualquier debate, hacién-
dose sefior de la definicion dertalidad del mundo. Pretender que
el poder de "fabricar el mundo" en las manos del legislador produce
"seguridad juridica" por su grado de certeza, importa confundir la
"seguridad juridica" con el bonapartismo o con la "seguridad" de la
voluntad vertical de la autoridadfirmar que existe hoy un Estado
“racional y democratico" que impide que el legislador "fabrique el
mundo”, es una ilusién negadora de la evidencia de lo que acontece
en cualquier parte del plantea y de toda la experiencia histérica.

La objecion de que esta teornf@esupone una antropologia
filoséfica, no es realmente una objecion, sino un

®ENGISCH Karl, Aufder Suche nadtier GerechtigkeitMiinchen,
1971, p. 240.
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mérito, particularmente cuand® trata de una antropologia
"preparatoria” si se quiere, pero necesaria para establecer
bases minimas de coexistencMenos objetable parece ser
cuando esa antropologia elemental coincide con la que
reconoce la conciencia juridica internacional a través de su
positivizacioniushumanista ese nivel.

Estas consideraciones nos corelu a la sospecha de que
el abandono de la teoria de las estructuras logico-reales no
obedece a que haya dejado de ser fecunda, sino a razones que
creemos ahora percibir mas claearte, a la luz de la critica
sociologica deslegitimante del sistema penal.

Esta teoria fue aplicada alrdeho penal en la posguerra,
llegd a la teoria del delito, peen modo alguno se aproximo
a la teoria de la pena y mena8n a la de las medidas de
seguridad. Las consecuenciggridico-penales del delito
guedaron fuera de su consideracion, sufriendo un corte
respecto de la reconstruccion tedrica del delito. ¢ Qué pasaria
si desarchivasemos la teorialds estructuras l6gico-reales y
la aplicAsemos a la teoria s consecuencias juridicas del
delito? ¢Qué sucederia si con los datos de realidad de los
actuales paradigmas criticosriminolégicos intentasemos
enfrentar la construccién de una teoria de la pena validos de la
teoria de las estructuras logico-reales? Creemos que el re-
sultado seria una crisis del dissjuridico-penal, es decir, se
produciria una deslegitimacion y una necesidad de
reconstruirlo en forma no muy diferente de como intentamos
programarlo aqdf.

¥ Hay algunas coincidencias curiosas, como que esta teoria es
rechazada en Alemania Federalpgulatinamente reemplazada por el
funcionalismo sistémico; que los soviéticos le imputen que permite al juez
hacer una interpretaci@rbitraria y completamente ilimitada del concepto
de traicién a la patria y de otros delitos, si esa interpretacion es favorable a
las capas dirigentes de la sociedad, es de-
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La teoria de las &sicturas l6gico-realess infecunda para
construir un discurso juridigpenal legitimante del sistema
juridico-penal, en un momento de seria critica social y
criminolégica, pero la creemos aun muy fecunda para
construir un discurso que segaacargo de la deslegitimacion
del ejercicio de poder del sisterpanal, sin caer por ello en
un reduccionismo socioldgico, sino en un nuevo modelo
integrado. No se trata daingun reduccionismo, sino
simplemente de indicarle al jsta la necesidad de vincularse
al mundo, lo que lo remitira freentemente a disputas acerca
de esa realidad. Buscar la "seguridad" en un mundo en que
todo esta "acabado" y el devedetenido, sera buscar la ne-
gacion del mundo, hallarse "seguro" en un "no mundo", que
seria el maximo de inseguridad imaginable. Hemos trabajado,
en buena parte, conforme a una consigna absurda: "Como la
seguridad no es de este munawentemos otro, que no existe
ni existira, y desentendamos de éste, que es muy
complicado para nosotros, hungklpenalistas”. Esa humildad
oculta la omnipotencia -caract&ita adolescente y en general
inmadura- y de ella nace elsdurso legitimante del ejercicio
de poder de todo el sistema penal.

cir, a los "circulos monopolistas y vindicativos de la Republica Federal
Alemana” (DRAVOMISLOV-SCHNEIDER-ZELINA-RASHKOVSKAIA, Derecho
Penal Sometico, Parte generdpgota, 1970, p. 547); que haya sido
rechazada por los penalistas adictéessadictaduras del Cono Sur, que por

lo bajo la catalogaban de "marxista”, aunque uno solo de ellos -por cierto
gue de los mas conspicuos expositores del pensamiento penal de seguridad
nacional del Rio de la Plata- lo pusor escrito: “Lo cual -se nos ocurre-
puede transformar al derecho penal en el paraiso de los doctrinos de una
nueva Weltanchaung(sic), resuelta e interpretada segin las mentadas
verdades eternas, o considerar con argumentos metajuridicos que el
derecho penal es el instrumento técnico "para asegupeedarvacion de

las masas proletarias"(BAYARDO BENGOA, Fernando, Dogmatica
juridico-penal. Reformulacion y perspectiviigntevideo, 1983, p. 58).






EL MARCO CONSTITUCIONAL IUSHUMANISTA
DEL SABER PENAL*

1. El derecho penal y el derecho constitucional se
vinculan de modo formal a través de la supremacia
constitucional derivada del art. 31 de la Constitucion
nacional. Dado que la Constitucibn es el estatuto politi
co del Estado, es un lugar comun que el derecho penal
debe someterse a su marcGonstituir y estatuir son
verbos con etimologia comdn, que evocan lo estatutario,
lo pétreo: la Constitucion es undey mas rigida, preser
vada de las decisiones das mayorias coyunturales de
la legislatura ordinaria prodiara de la ley penal co
muan, por lo cual éstas deben estar siempre sometidas a
aquélla y, por ende, el intérpeede las leyes penales de
be entenderlas en el encuadre constitucional, o sea, que
el saber del derecho penal debstar sujeto siempre a lo
gue informe el saber del derecho constitucional.

En efecto: histéricamente, esstcextricable la dinamica
de ambos saberes, ya quedetecho constitucional avanza
como una constante lucha contra el descontrol del poder y
para ello se vale de dispositivos penales. En cierto modo se
puede afirmar que el defex penal constitucional (las
disposiciones penales constitucionales) precedié al propio
saber del derecho penal.

2. El nexo funcional entre ambos saberespone de
manifiesto la caracterizai del derecho penal como un

Publicado en "Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, afio
V, nimero 9, Bs. As., 2001.
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apéndice del derecho constional, en razon de ser el
instrumento de contencion del Estado de policia que
permanece encapsulado dentro de todo Estado de derecho
histéricamente dado. De aquie deriva que, en una
exposicion del saber penal comstde de estos vinculos, sea
practicamente imposible concentrar tematicamente sus
relaciones con el derecho ctthgional, dado que ellas son
constantes y surgen a lorda de todo el desarrollo. La
practica de reducirlo a un puntle éste es producto de la
mera consideracién vinculante formal, que pierde sentido
cuando resulta insertado el vihe funcional politico que los
amalgama. Por ello, aqui cabe sélo subrayar algunas
cuestiones concretas del réeho internacional de los
derechos humanos contenidos en la Constitucion argentina
gue, por las modalidades de ellas, impactan directamente al
penalista.

3. Sabido es que a partir da Ultima posguerra se
desarroll6 una rama de deh® internacional publico que
cobrd importancia vital:el derecho internacional de los
derechos humanos.

La internacionalizacion de los derechos humanosfue
un fenbmeno secundario, sino cambio de paradigma que
implica la mas importante das transformaciones juridicas
del siglo XX. El neocolonialismao se percat6 del riesgo que
provocaba la revolucion tecnolégibajo el paradigma de la
jerarquizacion biolégica de la humanidad hasta que, en la
guerra de 1939-1945, el biolosgio proporcioné material de
justificacion al nazismo y otsaideologias sirvieron para
legitimar toda forma de aniquilaciébn masiva, incluyendo el
primer ataque nuclear a pablon civil: se aniquilaron
millones de seres humanos en nombre de la humanidad y de
la justicia.

Terminada la parte agudalderror bélico, se impuso el
cambio de paradigma en ptwa de un marco general del
futuro discurso juridico y poléo, y ésta es la funcién que
cumplio la Declaracion Universal del 10 de
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diciembre de 1948, como actanitativo de las ideologias.
Desde entonces, la Declaracion y todo el andamiaje (siempre
en construcciéon) de un sistemé&imacional de garantias para
los derechos humanos, van configurando el limite positivizado
gue se aspira imponer a las idepés que legitimen el control
social en cualquier parte debpketa. Aunque ese obijetivo esté
lejos de lograrse, se vaenerando un coto juridico
positivizado que sirve de referencia.

4. La aspiracion de la positivizacion internacional de los
derechos humanos es el establecimiento de una antropologia
juridica minima y de cordles jurisdiccionales
internacionales que tiendan agervar sus pautas en todo el
planeta. Si bien esta empresa apenas comienza, Su
importancia esta fuera de toda duda.

Pese a que la Declaracién Universal de 1948 no tenia el
valor de ley internacional (tratado), tomo cuerpo la tendencia
a considerarlaus cogensomo parte de la Carta de la ONU,
criterio que se asumié en Gonferencia de Teheran de 1968.
En 1966 se aprobaron IdBactos Internacionales (el de
Derechos Civiles y Politicos y €l de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturaleskn vigencia desde 1976. A partir de
entonces, puede afirmarse lastancia de un sistema mundial
de derechos humanos con origanos propios y basado en
tratados.

En el orden regional, el primer documento fueDie-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
de la Organizacién de los Estados Americanos de 1948, cuya
fuerza vinculante planteé opinicanalogas a las sostenidas
respecto de la Declaracién Mersal. La convencién regional
es el Pacto de San José de Costa Rica o Convencion
Americana de Derechos Humande 1968, que entré en
vigencia diez afios mas tardd.sistema americano se inspira
en el europeo, establecido por €bnvenio Europeo de
Derechos Humanos o
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Convencion de Romde 1950, en vigencia desde 1953, y
sobre analogo modelo se vanfigurando el sistema regional
africano.

5. Este considerable esfuerzo juridico se desarrolla con las
demoras y dificultades de domponderables de la politica
internacional, pero en gem se puede observar una
tendencia progresiva. Junto con el proceso de
internacionalizacién se produjo laglobélizacion de los
derechos humanos, o sea, que se supero la vieja disputa entre
derechos individuales y soatsl a la par que surgen los
llamadosderechos de tercera generaci@mmo el derecho al
desarrollo o al medio ambient&ste dltimo reconoce un
volumen ..normativo muy considerable: mas de trescientos
tratados, multilaterales y de remientos bilaterales. Al mismo
tiempo, si bien no puede negatgee el derecho internacional
de los derechos humanos es parte del derecho internacional
publico, no es menos cierto quéentro de éste, adquiere
particular configuraciéon, con gi&s propias que en cierta
medida lo apartan de las gerlesadel derecho de los tratados:
por ejemplo, en materia de rdehos humanos la clausula
rebus sic stantibuso tiene vigencia, o sepie la violacion de
un tratado por una de las panmsautoriza a la otra a violarlo.

6. Entre sus particularidades, cabe consignar que esta
rama del derecho internacional proporciona un fortisi-mo
impulso a la persona humarmamo sujeto suyo, al re-
conocerle el caracter de deniamte activo en los sistemas
internacionales. Esto no puedenfundirse con la pretension
indiscriminada de considerarl@s particulares como sujetos
activos de las violaciones dakerechos humanos (injustos o
ilicitos iushumanistas),propugnada por quienes procuran
neutralizar los efectos de todo el movimiento. En efdot:
particulares pueden ser autores delitos, pero no de ilicitos
iushumanistas, que, en generafjlo pueden ser cometidos
por los Estados.
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Los Estados pueden desproteger a las personas dejando que
otros particulares cometan impunemente delitos contra ellas,
lo que viola la clausula frecuentemente consagrada en los
tratados("Las altas partes contratantes se comprometen a
respetar y hacer respetar..le implica un injusto
iushumanistgor omision, pero los particulares que al amparo
de esta omision lesionan lakerechos ajenos incurren en
delitos, nacionales o internacionales, segun el caso. El
argumento contrario es unaacionalizacion que pretende
ensayar una legitimacion de la clausuddus sic stantibus
(que no rige en esta materia) no ya entre los Estados, sino
entre éstos y sus habitantesEstado sélo estaria obligado a
respetar los derechos humanodg los habitantes que los
respeten.Como se observa, es la premisa necesaria para
aniquilar todos los efectosle este enorme esfuerzo
internacional.

Depende de la forma en gse consideren las relaciones
entre los derechos internacionales de derechos humanos y
humanitarios, la amplitud con que puede matizarse el
principio de que el sujeto activo del iliciteshumanistasélo
puede ser el Estado, pues cabe davgue el principio no es
absoluto, aunque en un sentidoymistinto a las ideologias
de seguridad: el reconocimi® de beligerantes en
negociaciones y pactos, impotanbién a éstos la obligacion
de respetar los derechos hamos y los deja sometidos a
eventuales sanciones internacionales.

7. En todos los instrumentasternacionales de derechos
humanos hay expresas refefi@scal derecho penal y al
derecho procesal penal, lo cual permite crear un cuerpo de
jurisprudencia internacional de formidable importancia, que
en el orden regional americano tiene como fuente la Corte
Interamericana de Derechos Huroa (San José). Este cuerpo
creciente de doctrina penal cttwg/e un importante paso para
el control de la arbitrariedad de los gobiernos y de los
tribunales na-
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cionales. Si bien no todos los paises que se hallan en el
sistema americano de denes humanos reconocen la
competencia de la Corte Interamericana, esto carece de
importancia practica, pues l@omisién Interamericana de
Derechos Humanos no opera sétofuncién del Pacto de San
José de Costa Rica, sino también de la Carta de la OEA, de
modo que la Comision, ante injusias-humardstagor parte

de paises gue no reconocen la competencia de la Corte, ha
adoptado la practica de requeté ésta un dictamen y hacerlo
suyo. Dado que la Comision tieoeigen en la Carta de la
OEA, puede imponer sanciageun a paises que no han
ratificado la Convencion Americana, como los Estados
Unidos -que fueron condeth@s por la ejecucion de
adolescentes- en funcion dee violacion de la Declaracion
Americana.

8. En 1984 la Argentina ratifd la Convencion Americana
(ley 23.054) y en 1986 los Pactos Internacionales (ley
23.313), de modo que desde esas fechas se halla plenamente
vinculada a los sistemas regional y universal. Por
consiguiente, esos instrumest forman parte del derecho
nacional y la construccion del derecho penal debe hacerse
incorporando sus principios como ley suprema. Sin embargo,
no faltaron quienes desconoaerel art. 31 constitucional,
basados en la tesis ddbble Derecho,segun la cual el
derecho internacional obligalas Estados, pero no es parte
del derecho interno hasta que se lo incorpora a la ley
interna. Segun esta teoria, los jueces debian aplicar la ley
interna aunque fuese contraré texto expreso de la ley
internacional, en forma tal que el derecho interno los obligaria
a ser participes en la comiside un ilicito internacional. El
dualismo es una tesis superasla el derecho internacional
contemporaneo, en tanto que el monismo (segun el cual la
norma internacional es directamente aplicable al orden
interno, sin necesidad de aale recepcién), domina desde
KELSEN, VERDROSSy otros autores, reconociendo
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su origen en BACKSTONEY el derecho anglosajén, de donde,

a través de la Constitucion de los Estados Unidos, lleg6 a la
nuestra de la mano deLBERDI, quien sostenia quéel
Derecho es uno% predicaba'dejemos de concebir tantos
Derechos como actitudes tieehombre sobre la tierra”.

La difusion del dualismo en materia de derecho in-
ternacional de los derechos humsirtiene origen espurio: la
unidad del derecho o teoria monista fue admitida después de
la Convencién de Roma de 1950 por Italia, Alemania y
Austria, en tanto Francia eldido al problema argelino-
ratificé la Convencién muws afios mas tarde, pe@ran
Bretafa si bien la ratificd, adopto6 la tesis del doble Derecho
para aplicarla en sus coloniag que dio lugar a una larga
controversia doctrinaria. Gran Bretafa fue el primer pais que
ratifico la Convencion de Roma @, adoptar la t&s criticada,
traiciond tanto el sentido deéa Convencidn como su
tradicional posicion respecto del derecho internacional, para
lo cual apelaba a una ctié® meramente semantica: a
propuesta del delegado belga, la Convencién dice que los
Estados se"comprometen a reconocer'en lugar de
"reconocen".

9. Y los defensores de la dictadura de 1976-1983 se
afiliaron periodisticamente a tasis del doble Derecho y en
una insostenible inconstitucionalidad de las ratificaciones de
los tratados: sus opiniones n@fan mas que reiteraciones de
las posiciones de la ex UniéroBética sobre la materia. La
jurisprudencia fue oscilantespecialmente cuando se plante6
la racionalidad del limite temporal del encarcelamiento
preventivo. Esta situacion inctarperduré hasta que la Corte
Suprema se pronuncié por lasite monista en "Ekmekdjian,
Miguel A. c./So-fovich, Gerardy otros", el 7 de julio de
1992. Pese a que la Corte Suprema no hizo mas que establecer
gué son los principios clara® derecho inteacional publico
-no so6lo de derechos humanos, que no dejan lugar a objecio-
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nes ingeniosas pero ineficaces ante los organismos y ju-
risdicciones internacionales-, lwerto es que nada impedia
gue el criterio jurisprudencial cambiase.

En estas condiciones se llegd a la reforma constitucional
en 1994, donde la cuestion quedfirdda por lo dispuesto en
el inc. 22 del art. 75 del textdgente, que otorga jerarquia
constitucional a varios instmentos internacionales de
derechos humanos, precisa el art. 31 en el sentido de que
todos los restantes tratadodeimacionales tienen jerarquia
superior a las leyes, y faculta al Congreso Nacional a otorgar
jerarquia constitucional a otros tratados de derechos humanos.

No caben dudas de que estas disposiciones, en estricta
doctrina, son casi innecesarigeyo no es posie ignorar las
dificultades que se, habian sembrado en la doctrina y en la
jurisprudencia y que hacian necesaria una disposicion
constitucional que pusiese fircaalquier tentativa de postular
el doble Derecho, permitiendoviocar en cada caso y con la
necesaria seguridad, las disposiciones pertinentes como
constitucionales, lo que caml@ampletamente la perspectiva
desde los multiples aspectos de los principios limitadores del
derecho penal.

Es necesario observar que, en esta materia, la reforma de
1994 sigui6 la tendencia dedrestitucionalismo moderno que,
con variables menores, recoge la tesis monista. En Europa
cabe mencionar las constituciones de Portugal (art. 16.2) y de
Espafia (art. 10.2), en tantgue en América Latina la
tendencia fue encabezada gar Constitucion peruana de
1978 (art. 105), habiéndose eadp en la misma Guatemala
(art. 46), Nicaragua (art. 46), El Salvador (art. 144), Chile
(art. 5), Paraguay (arts. 13¥41 y 145), Brasil (art. 5.2) y
Colombia (art. 93).

10. La importancia del decho internacional de los
derechos humanos se pretende minimizar en América Latina
por parte de cierto sextdoctrinario. Esta ten-
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dencia desconoce la dimensién juridica del desarrollo de este
nuevo &mbito, por lo general pdificultades provenientes de
un entrenamiento juridico formalista, o bien, por autores que
estan vinculados a posiciongsliticas y gruposesponsables
de gravisimos injustogishuma-nistasen la region, y muy
particularmente entre noso$. Estas posiciones tuvieron
claro eco parlamentario en lasgumentos de la minoria que
se opuso a la inclusién del vige inc. 22 del art. 75, durante
su debate en la Convenciorortituyente de Santa Fe, en
1994.

La minimizacion del derechotegrnacional de los derechos
humanos pierde de vista sungeal sentido histérico, reducido
a un puro juego normativo, afirmando que la Declaracion
Universal es vina mera expreside deseos de contenido ético
y no juridico. En realidadsi el resto del Derecho no sirve
para preservar los contenidos de esa declaracion, no es util al
ser humano y queda reducido a un mero ejercicio de poder al
servicio de los sectores hegemébnicos, 0 sea que,
deslegitimando a todo el derecho como mero ejercicio de
poder, se legitima cualquier violencia que se le oponga.

11. En este momento, el desarrollo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos como una suerdeode
de droits y el del poder punitivo internacional son
incompatibles, como siempre lo es igshumanismoy el
poder punitivo. En el plano idemjico, los derechos humanos
retoman los limites penales del siglo XVIII, es decir, de un
movimiento diacrénico (histéricamente incompatible) con la
inquisitio del siglo XIllI, que es esendero por el que camina
el poder punitivo internacional enuestros dias (principio
male captus, bene detentaspias jueces, fiscales y testigos
anénimos; impunidad de los delatores; limitacion de la
defensa; etc.). En la medidgsm que el derecho internacional
penal herede del derecho perdominante, el discurso
legitimante del poder punitivo s convierta €l mismo en un
discurso
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legitimante de éste, serd ca@dictorio con los derechos
humanos. Si tiene la sagdad de asumir un discurso
limitador y reductor, cumplird una funcion util, no porque sea
compatible con los derechos humanos considerados como
discurso abstracto, sino mme podra contener al poder
punitivo dentro de los limites compatibles con el promedio de
realizacion efectiva de éstosn un determinado momento
histérico. Pero en este caso no sera funcional al poder
hegemdnico mundial, lo que &carreard serias dificultades.
No es sencillo apostar a qaelopte el camino mas dificil,
particularmente porque setara de un campo dominado por
personas con entrenamiento ajealosaber penal, es decir,
provenientes de agencias polscdiploméaticas y de las bu-
rocracias internacionales,cuyos respectivos intereses
corporativos rara vez coincidecon la intencion del poder
punitivo.



¢ QUE QUEDA DEL FINALISMO EN
LATINOAMERICA? i

1. LA ESENCIA DEL APORTE DEL ONTOLOGISMO WELZELIANO

En el transporte del finalismo a América Latina, muchas
veces, desde una perspectivaonamente estrecha, se limitd
su aporte al aspecto sistematicdaléeoria del delito. Si bien
éste es innegable, lo cierto es que el tipo complejo habia sido
concebido por Hellmuth von W#ER en 1929 y por
Alexander Graf zu DHNA en 1936, y que su innovadora
perspectiva del tipo culposo es una creacién tardia dentro de
la sistematica wel-zelianaEsta estrechez conceptual pasa por
alto la esencia innovadora defsndamento realista, especial-
mente en cuanto a la teoria del conocimiento que asumié
como punto de partida, o sea, laraplicacion de la teoria de
las estructuras logico-realegsachlogischen Strukturer) la
elaboracion juridico-penal, que contras-

! Dedicamos este trabajo a la memoria de AlessandrRaTBA,
por su generosidad con nuestra region y que se nos fue cuando mas
lo necesitdbamos. Napodles, 2002.

2 WEBer, Hellmuth von, Grundriss des tschekoslowakischen
Strafrechtes, Reichenberg, 1929, pp. 13 a 19; especialmeiign
aufbau des Strafrechtssystedsna, 1935.

% DoHNA, Alexander Graf zuPer Aufbau der Verbrechenslehrié,
ed. Bonn, 1936.

* WELZEL en un momento se refiri6 a la "finalidad potencial* en
la culpa, lo que le fue criticadg determind su nueva elaboracion.
Sobre las criticas a esta primitiva elaboraciomgsl Werner, Finali-
tat, Vorsatz und Fahlassigkeifibingen, 1951; BDRIGUEZ MURNOZ,
José Arturola doctrina de la accion finalistaged. Valencia, 1978.
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taba frontalmente con el punto derfida de la construccion
neokantiana

Cuando se lo valora desde esta vision de conjunto mas
amplia, el finalismo aparece enmarcado en un fuerte
movimiento de renovacioén del pensamiento juridico aleman
inmediatamente posterior a la culminacion de la contienda
mundial y que corresponde a la etapa de reconstruccion o
fundacional de la Republica FedéralLa ténica de los
primeros afios de posguerra presentaba marcados acentos
iusnaturalistasy respondia a la necesidad de proveer a los
jueces argumentos limitativos de la potestad del legislador, en
un momento en que el constitogalismo aun carecia de ley
fundamental o era incipiente su vigencia, la confianza en su
estabilidad estaba debilitada con la triste experiencia de
Weimar, y el derecho internacional de los derechos humanos
s6lo contaba con una Declai@at y estaba huérfano de todo
instrumento convencional universal, y el regional europeo
(Convencion de Roma) aun no &kso no habia cobrado real
vigencia. Siguiendo esta cmnte, la jurisprudencia
constitucional de la época en varias ocasiones apel6 a
argumentosusnaturalistas.En este contexto la teoria de las
estructuras légico-reales formarigade la apelacion general a
la naturaleza de las cosag

® MezGER Edmund,Moderne Wege der Strafrechtsdogmafiier-
lin-Munchen, 1950.

® Una idea de este contexto extdBSEN Hans Adolf-DoLLINGER,
Hans, 110 Jahre Deutsche Geschichte. Vom Keiserreich zum Bundes-
republik,Miinchen, 1979, pp. 260 y ss.

" En torno de la "naturaleza das cosas" se produjo una impre
sionante bibliografia en su momento, tanto a favor como critica. Sin
animo de agotarla, vale la pena mencionar la siguierdi®BRRICH,
Gustav,Die Natur der Sache ais juristische Denkforem "Fest. f. Ru-
dolf Laun"; TIonG Zong Uk, Uber die Wendungum Naturrecht bei
Gustav Radbruchen "ARSP", LVI, 1970; BLLWEG, Ottmar, Zu einer
Lehre der Natur der Sach®&asel, 1960; SHAMBECK, H., Der Begriff
der "Natur der Saché Wien, 1964; RCASENSSICHEZ, Luis, Experien-
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es la menos pretensiosie sus manifestaciorfesalificada
incluso como una suerte dagerecho natutaen sentido
negativ. El propio WELZEL se hizo cargo de la limitada
ambicion de suusnaturalismoexistencial (por oposicién al
idealista}®, advirtiendo que mayorconsuelo sélo puede
buscarse en el convento!

El propio autor formulé la sintesis de su teoria, re-
chazando el pretendido caakel mundo real propio del
neokantismo, para afirmar la existencia de un mundo con
pluralidad de 6rdenes aslgue se vincula el legis-

cia juridica, naturaleza de la cosa y légica "razonabl®léxico, 1971;
MAIHOFER, Werner, Droit naturel et natur des chosesn "ARSP", LI,
1965; del mismoRecht und Seirkrankfunrt, 1954; tambiématu-rrecht
ais Existenzrechtrankfurt, 1963; $oNE, Julius,The "nature ofthings" on
the way of Positivismusen "ARSP", L, 1964; GRzON VALDEZ, Ernesto,
Uber das Verhaltnis zwischen dem rechtlichen Sollen und deme®ein,
"ARSP", LI, 1965; DETER, Lerner, Die Verbindung von Sein und Sollen
ais Grundproblem der normativen Kraft der "Natur der Sacheti,
"ARSP", L, 1964; BMMELO, limar, The "Nature of things" and the
objective import of valué judgemengs "ARSP", LV, 1969; KKUFMANN,
Arthur, Analogie und Natur des SachEarlsruhe, 1965; del mismo,
Naturrecht und Geschichtlichkeitiibingen, 1967; BRATTA, Alessandro,
Gedanken zu einer dialektischen Lehre von der Natur der Sache,
"Gedachnisschrift f. G. Radbruch", Gottingen, 1968; del mismo,
Juristische Analogie und Natur der Sachen "Fest. f. Erik Wolf",
Frankfurt, 1972; €rezo MIR, José,La naturaleza de las cosas y su
relevancia juridica,en "Rev. Gral. De Legislacién y Ju-risp.", Madrid,
1961; SRATENWERTH, Gunther, Die rechtstheoretische Problem der
"Natur der Sache"Tubingen, 1957; ECHNER Erich, Rechtsphilosophie,
Tubingen, 1956; del mismo,Rechtsphilosophie, Soziologie und
Methaphysik des Rechi&jbingen, 1962.

8 BARATTA, Alessandro,ii problema della natura delfatto. Studi e
discusioni negli ultimi dieci annien "An. Bib. di Filosofia del Diritto",
1968, pp. 227 y ss.

° Asi, Julius MboR cit. por ENGIscH, Karl, Aufder Suche nach der
GerechtigkeitMiinchen, 1971, p. 240.

© WEL'zEL, Hans, Naturrecht und materiale Gerechtigkaiottin
gen, 1962, pp. 236 y ss.

! WELZEL, Hans, Naturrecht und Rechtspositivismusy "Fest. f.
Niedermayer", Gottingen, 1953.
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lador y el derecho, y cuydesconocimiento provoca ine-
ficacia, salvo el de la estructulégico-real fundamental, que
es el que vincula el dereclamn la persona, cuya quiebra
implica la negacién misma de la juridicidadSin duda que
estas preocupaciones deeM¥EL estaban préximas a las de
Gustav RDBRUCH, puesto que ambos compartieron las
mismas vivencias tragicas de Bistoria nacional: el acento
preferencial por la seguridad juridica debBRUCH y la
excepcionalidad de la negacién del derecho en nombre de la
justicia® tienen marcado paralelismo con la mera ineficacia
gue reconoce WLZEL a la quiebra de las estructuras logico-
reales y a la excepcionabrsecuencia del desconocimiento
de la estructura fundamentabmo también a la curiosa ex-
presion con que descarta k@orias mas ambiciosas.

2. LA TELEOLOGIA POLITICA CONSTRUCTIVA DEWELZEL

De todas formas, como nunes posible construir una
teoria del derecho penal privadatdkeologia politica, ésta se
manifestaba expresamente enElMEL de modo diafano:
construia su derecho penasignandole como objetivo la
reafirmacion de los valores elementales de la sociédad
alli deducia que cuanto mas elemental es un valor (o sea,
cuando de mas elemental cumplimiento es la regla que
prohibe su lesion), mayor es fleaccion punitiva frente a las
conductas que lo

2 Ver ob. cit. yDas Recht ais Gemeinschaftsordnung. Einleitung
zur Rechtsphilosophieen "Fest. f. Heinrich Henkel", Berlin, 1974,
pp. 11y ss.

B Sobre ello, con abundante informacionas¥ALLI, Giuliano,
Formula di Radbruch e diritto pénale. Note sulla punizione dei "delitti
di Stato" nella Germania postnazista e nella Gemiania postcomunis
ta, Milano, 2001.

¥ WELZzEL, Das Deutsche Strafrectit]® ed., Berlin, 1969, p. 5.
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ofender®. No es posible ignorar guesta teleologia politica
constructiva, conocida y discutida comtizacion del derecho
penal, se complementaba con su tentativa de limitar la
amplitud de la potestad legislativa bajo el mismo marco
politico de su tiempo: después del desastre provocado por un
Estado criminal, era necesario el refuerzo de los valores
sociales elementales por parte del poder publico, para
preservarse a si mismo como Estado de derecho.

La etizacion welzeliana no sotequeria el respeto por la
estructura légico-real fundamahijue vincula el derecho con
la persona, sino que también dewiaba la observancia de las
restantes, pues de lo contcagl derecho penal careceria de
eficacia, es decir, no lograria ebjetivo ético de refuerzo de
los valores elementales yuraque siguiese siendo derecho,
seria un derecho penal ineficaz. Precisamente esta condicion
es lo que le impulsa a sostener un concepto de accion o
conducta anclado en lo onticmtoldgico, o sea su famoso
concepto finalista de la acciémue luego llamard también
accion biocibernétiamente anticipadd y que tiene gran
similitud con el esquema de NicolanRITMANN, aunque pre-
%isa gue ambos se nutrieronldemisma fuente en psicologia

5 |bidem.

 WELZEL, Hans,Das Deutsche StrafrectBerlin, 1969, p. 37.

Y La procedencia de ARTMANN la sefialé Karl EGiscH (Derfina-
le Handlungsbegriff,en Test. f. Kohlrausch", Berlin, 1944, pp. 141
y ss.) y Thomas WRTEMBERGER{Der geistige Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaftkarlsruhe, 1959, p. 6). WzeL respondid
(en el prélogo deDas neue Bild der Strafrechtssysteqye tanto él
como HARTMANN habian tomado la idea de RoMGswALD, Die Crund-
lagen der Denkpsychologieeimp. Darmstadt, 1965. Una investiga
cién sobre las fuentes sefialadas poeL¥L, TIJONG Zong Uk, Der
Ursprung und die philosophische Grundlage der Lehre von den "sach-
logischen Strukturen" im Strafrectay "ARSP", 1968, pp. 411y ss.
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Este concepto lo contrasta con el de accibn como
construccién juridico-penal del neokantismo de Badfén
Sobre esa base suprimeeMYEL la duplicidad de conceptos
de accion (6ntico y juridico) de esa corriente, para reivindicar
un unico concepto de accion. Desde la perspectiva de su
teoria de las estructuras légireales, un derecho penal eficaz
requeria un concepto juridico de accion que coincidiese con el
ontico-ontolégico.

3. ¢,FASTA QUE PUNTO SU CONCEPTO DE ACCION ERA ONTICO
ONTOLOGICO?

WELZEL no pretendia que su meepto de accion fuese
universal, o sea, valido patados los saberes o ciencias.
Semejante pretension hubiesdosomnipotente e irracional,
pues importa nada menos que aspirar al agotamiento del
conocimiento del protagonista d& accion, esto es, del ser
humano. Nunca la antropologia filoséfica subyacente en el
pensamiento welzeliano podia pretender semejante desatino.
Por ende, no podia sustentar un concepto de accion impuesto
desde lo Ontico, pues ese concepto necesariamente hubiese
sido universalY aqui aparecia unaoatradiccion nunca bien
explicada: si el concepto era ontico, debia ser universal, y si
no era universal, no podia ser orti¢en el sentido de que la
realidad lo proporcionaba o iponia). Si no era universal no
era ontico y, por ende, era juridico-penal.

WELZEL mismo nunca aclar6 esta aparente contradiccion,
quiza porque quedo envuelto sa propia terminologia, que
al fin resultd poco clara, ¥n medio del debate hubiese
sembrado méas confusion al aceptar que su concepto también
era juridico-penal. Por otra parte, qui-

B Mezcer Edmund-BLEi, HermannStrafrecht, Allgemeiner Teil,
Minchen, 1968, pp. 50 y ss.
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za el mismo objetivo politico geral de su construccion del
derecho penal lo dificultaba: desvalor, que radicaba en el
choque con los valores elementales, requeria la voluntad en la
accion y su relevamiento penal en el tipo, y aceptar que ese
desvalor recaia sobre una doascién conceptual juridica era
bien dificil. Es poco discutible que en este senticeL XL
volvia a fuentes aristotélicas y escolasticas -especialmente a
DuNs Escoto™- y no era nada sencillcompatibilizar éstas

con un concepto juri-dico-penal de la accion desvalorada.

4. ¢ K DEBATE "FINALISMO-CAUSALISMO" FUE UNA CONFUSION?

¢ Significa esto que el neakssmo llevaba la razén?
¢Estaba en la verdad éste cuando mantenia la duplicidad? ¢ Si
el concepto final de accidonajuridico, tenia alguna ventaja
sobre el concepto neokantiano conocido cacmén causal?
¢ Todo el debate fue una confusidn?

® STRATENWERTH, Giinther, Die Naturrechtslehre des Jokannes
Duns Scotugzéttingen, 1951.

® De la magnitud del debate da idea la enorme produccién so
bre el tema en la época. Sin preién de agotarlo, sirva de ejemplo
recordar: V¥LzEL, Hans, Um die finale HandlungslehreTubingen,
1949; del mismo,Vom bleibenden und vom Verglanglichen in der
StrafrechswissenschaftMarburg, 1964; V@LFF, E. A., Der Hand-
lungsbegriff in der lehre vom VerbrecheHgeidelberg, 1964; BscH,
Richard, Moderne Wandlungen der Verbrechenslehr&fibingen,
1949; MEzGER Edmund, Moderne Wegecit, y del mismo,DieHand-
lung im Strafrechten "Fest. f. Theodor Rittler", pp. 119 y Ss.ESE,
Werner, Finalitat, Vorsatz und Fahrlassigkeiffibingen, 1951; M-
HOFER Werner, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystefybin
gen, 1953; del mismoDer soziale Handlungsbegrifen "Fest. f. Eb.
Schmidt", 1961, p. 156;e3cHECK Hans-Heinrich,Der strafrechtliche
Handlungsbegriff in dogmengeschichtlicher Entwicklueq, "Fest. f.
Eb. Schmidt", 1961, p. 139;IRLER, Theodor,Die finale Handlungst-
heorie im Strafrechtssystem Maurachgn "Juristische Blatter",
Wien, 1955, 613; NwaAkowskl, Friedrich, Zu Welzels Lehre von der
Fahrlassigkeiten "JZ", 1956, 36; etc.
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Estimamos que a algunas décadas de distancia, pasado el
debate con el neokantismo, superado el marco politico de su
época y poniendo entre paréntesés momento la teleologia
etizante del derecho penal, es posible plantear mas claramente
la cuestidon. En efecto: ebncepto welzeliano de accion era
juridico-penal. La accién conducta humana nunca puede ser
un concepto universal desdeparspectiva de una disciplina
particular. Cada disciplina lo construye conforme a sus es-
pecificos intereses o preguntasa sociologia releva los
aspectos interactivos; la ipslogia reflexolégica y la
conductista, sus aspectos manifiestos; la profunda, sus
motivaciones inconscientes, ete. el finalismo welzeliano
relevaba los aspectos necesapasa el juicio o desvalor de
ilicitud o antijuridicidad. No rkevaba la motivacion porque no
hace al injustgUnrecht)y menos la motivacion inconsciente,
gue soOlo podra ser una cuesti@dle ambito de decision
relevante para la culpabilidad, aunque 6nticamente no haya
acciéon humana sin motivacion consciente o inconsciente. No
era un concepto ontico (impuespor la realidad), sino un
concepto juridico-penal, elaborado a la medida de lo necesario
para establecer el juccde antijuridicidad.

Pero el concepto finalista es éntico en otro sentoima
de la realidad lo que necesita para cumplir con la finalidad
politica que le asigna al derko penal, pero sin inventar lo
gue en la realidad no existe, diferencia del neokantismo,
que inventaba una voluntad sin finalidaBeja fuera la
motivacion y se queda con la voluntad, pero tal como se da en
el mundo, o sea, con finalidad. Construye teleol6gicamente su
concepto de accion juridicapal, tomando del mundo lo que
necesita para la funcibn que le asigna, pero sin inventar
elementos o componentes que no existen en el mundo.
Respeta el mundo, no lo inventl que consuye es el
concepto de accién quepmo todo concepto del derecho
penal,
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cumple una funcién de poder, simplemente porque esta
destinado a orientar las dessones de un poder del Estado.
Hoy puede verse mas claro gie 6ntico no impone un
concepto determinado de accién, pero sefiala un limite
infranqueable a la construcciguridico-penal del concepto.
Los datos Onticos son una barreea la construccion de los
conceptos, pero no los imponen, sélo los condicionan.

. Esta limitaciéon constructiva puede llamarsspeto del
mundo,y no esta reducida al plamte la accion, sino que es
una regla general para l@nstruccion teodrica del derecho
penal. En esto -a nuestro juicio- radica el aporte mas
importante del finalismo. En ts sentido implica un giro
copernicano respecto de las libres construcciones del
neokantismo, que le permitieron transitar los peores
momentos politicos refugiaden un mundo imaginario. El
derecho penal que no respaeth mundo puede construirse
COmo una técnica aséptica paeaolver casos concretos, que
permita a los jueces pasar imios por sobre los datos mas
terrorificos de la realidad. hantana al realismo que abrieron
las estructuras légico-reales impide este autismo tecnocratico.
El mundo existe, tiene 6rdenes, puede construirse la teoria
penal con el objetivo politico que se quiera, pero esos ordenes
deben respetarse; el ser delindo debe respetarse. De lo
contrario, el derecho penal pierttela eficacia para sus fines
politicos manifiestos (sin pergido de que la tenga para los
latentes, que prohibe meaonpar, porque los relega a un
mundo extrafio al juridico y con el cual no se admite
contaminacion).

Por supuesto que esto alwea perspectiva totalmente
innovadora respecto del falso ontologismo del positivismo
criminolégico 'y del constructivismo libérrimo  del
neokantismo. Sus consecuesciasustaron a muchos. Con
toda razén algun reaccionariogsa lanzo, en rastra region,
el rumor de que era una teosizbver-
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sivay comunistaOtro, en una perfecta muestra de proyeccion
psicologica, sostuvo que menciomatos que el legislador no
incorporé era unaleologizacion politicalel derecho perdl

El aporte de WLzEL fue, precisamente, abrir la ventana del
derecho penal, romper el candado que le vedaba la vision del
mundo, aunque deslumhrado por la luz y limitado por su
posicion en el tiempo no case de eso todas las
consecuencias, lo cual no era humano exigirle.

5. LAS CIENCIAS SOCIALES VERIFICAN LA QUIEBRA DE
LAS ESTRUCTURAS LOGICEGREALES

Al mismo tiempo que llegaba el ocaso del debate entre
causalismo y finalismo en el derecho penal aleman, la
sociologia norteamericana sumaba nuevos aportes a otros mas
venerables y ponia de manifies&s falsedades que sobre la
realidad del ejercicio del pod@unitivo eran mas corrientes
en la construccion de la teoria penal y, sobre todo, en las
pretendidas teorias de la pena y sus efectesmtio comuin.

Con el funcionalismo de Robert BATON, la teoria de las
subculturas, la asociacion diferencial deTE=RLAND, el
interaccionismo simbdlico de ™D, el etiquetamiento
(labelling ap-proach),la construccion social de la realidad
descripta por las corrierge fenomenologicas y otras
contribuciones, se habia ido formando una criminologia
norteamericana de corte liberguyas conclusiones no era
posible negar. Cabe destacar que no se trataba de la crimi-
nologia critica ni de la radicadjno de la que seutria de las
tendencias corrientes en lacgmogia estadounidense. Bastaba
con esta sociologia, en parte bastante

2 BavARDO BENGOA, FernandoDogmatica juridico-penal. Reformulacion y
perspectivasiontevideo, 1983, p. 28.
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tradicional e incluso fuertemente criticada por los raditales
para que los datos deentido comunincorporados a la
dogmatica juridico-penal -y que hasta ese momento se habian
admitido como verdad de fe- quedasen desbaratados.

Alessandro BRATTA, que por cierto dedicé importantes
trabajos al movimiento filogico-juridico de los primeros
aflos de posguerra, en un breve articulo publicado en 1979,
hizo el balance de estdemolicién, afirmando que las
llamadasteorias del sentido comuas every-day theories)
eran desmentidas desde el campo socioldgico. Esquematizaba
el nucleo de la ideologia pdnatroducida en la dogmatica en
los siguientes principiosa) del bien y del mal, conforme al
cual el delito es el mal y la sociedad el bien (puesto en crisis
por la teoria de la anomid)) de culpabilidad (puesto en crisis
por las teorias de las subcult)ac) de legitimidad, segun el
cual el poder punitivo expreda voluntad de la sociedad
(puesto en crisis por laseorias psicoanaliticas)l) de
igualdad (demolido por el etietamiento); e) del fin y la
prevencion, segun el cual la pemanple fines preventivos en
la realidad social (puest en crisis por todas las
investigaciones que muestranedgécto reproductor, como la
llamada desviacion secundafia)

BARATTA planteaba una alternativa que reflejaba la
encrucijada en gue -sin duda-tsslaba la dogmatica juridico-
penal:a) una consistia en manterardesintegracion del saber
sobre la cuestion criminal que habia

Z Por todos, AYLOR-WALTON-YOUNG, The New Criminology. For a
Social Tkeory of Dexnanckepndon, 1973.

3 BARATTA, AlessandroCriminologia e dogmatica pénale. Passa-
to e futuro del modello integrato di scienza pendlistiea,"La Ques-
tione Criminale", anno V, n. 2, maggio-agosto 1979. En este articu
lo adelantaba parte de su contenido del libro que publicaria tres
afios méas tardeCriminologia critica e critica del diritto pénaleBolog-
na, 1982.
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inaugurado el neokantismo dex®EN y que MEzGER habia
reafirmado en la posgueffay profundizarlo por ese o por
otro recurso metodolégico, ampliando la brecha entre un
derecho penal basado en afirmacioneseatgido comumue
eran sociolégicamente falsas) y otro, sobre el que daba
pocas pistas, que consistia en crear un nuevo modelo
integrado de derecho penakgiminologia, por supuesto que
muy diferente al del viejopositivismo criminoldgico
peligrosista nutrido de racismo y reduccionismos
biologizantes, como producto de una alianza de las
corporaciones policiales con lasdi@as de la dltima parte del
siglo XIX.

6. B DESARROLLO POSTERIOR DE LA DOGMATICA
JURIDICO-PENAL TOMO EN CUENTA LA SOCIOLOGIA

El riesgo para la dogmatica juridico-penal tradicional era
enorme, porque a través de la ventana abierta pzsy/
amenazaba con introducirse la sociologia norteamericana que
nutria la criminologia libera}, a modo de vendaval, poner a
volar todos los papeles dalerecho penal. EI mundo
imaginario del derecho penal caeria como un castillo de
naipes al menor soplo de esta informacion. Aunque la
dogmatica juridico-penal no h#sie cumplido sus promesas
de ofrecer seguridad de respuesta y certeza en la prevision de
las decisiones judiales, de cualquier modo representaba un
minimo ga-rantizador que corria el riesgo de desaparecer ante
lo que se presentaba como la amenaza de un reduccionis-mo
sociologico o politico del discurgmenal, frente al que no se
vislumbraba el surgimiento de un nuevo sa-

MEezGeER Edmund,Neue Wegsitado.
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ber juridico-penal alternativo. El penalismo no podia menos
que experimentar citr grado de panié¢a

No puede extrafiar que casi todo el penalismo intentase
cerrar la ventana al realismo abierta paL¥¢L con su teoria
de las estructuras logico-realgmra preservar la casa de la
tormenta que ya se anunciaba con grandes nubarrones. Pero
los primeros golpes de viento habian pasado. Aunque el
grueso de la doctrina no hubgesptado por la teoria de las
estructuras ldgico-reales, yadaaera igual. El derecho penal
no podia ignorar a la sociologiap pena de caer en el
ridiculo. De alguna manera dakihcorporarla, para mantener
su jerarquia cientifica. Sidm la mayoria de la produccién
manualistica de los afios siguientes parece orientarse por un
camino pragmaticoque no se hace cargo del problema y se
limita a perfeccionar o repetir esquemas tedricos
clasificadores que asumen el tipo complejo al estilo de
Hellmuth von WBER®, no es menos cierto que las
innovaciones que desde el czakel finalismo han pretendido
introducirse se hacen cargo denkcesidad de tener en cuenta
la ciencia social, salvo eposwelzelianis-mo -hoy casi
abandonado- del puro desvalor de dcto

Las dos grandes exposiciones alemanas de conjunto mas
salientes y que innovan después del finali§fme-

® En parte también lo experimentamos. En una primera reac
cién intentamos responder los argumentos deaBTA (Criminologia
y derecho,en XXIX Curso Internacional de la Asociacion Internacio
nal de Criminologia, Fundacién Bartolomé de Carranza, Pamplona,
1980). La reflexion posterior nos convencid de que la tentativa era in
fructuosa.

% \on WEBER Hellmuth, Grundriss der Deutschen Strafrechts,
Bonn, 1946.

# ZiIELINskI, Diethart, Handlungs- und Erfolgsunwert im Un-
rechtsbegriff, Berlin, 1973; KAUFMANN, Armin, Objektive Zurechnung
bei Vorsatzdelikt?en "Fest. f. Jescheck", Berlin, 1985, pp. 251 y ss.

% RoxIN, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band | Grundlagen
Aufbau der Verbrechenslehiiéed., Miinchen, 1991a808s, Giint-
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chazan la teoria de las estwras logico-reales, aunque -cada
una a su modo- intenta tomar en cuenta la ciencia social. En
JAkoBS expresamente y endRIN de modo tacito, se apela al
funcionalismo sistémico saibdgico. El funcionalismo
sistémico parecia ofrecer la posibilidad de no ignorar la
ciencia social, sin necesidad de mantener abierta la ventana
welzeliana. En este sentidmmando en cuenta el marcado
tinte preventivista especial de la teoria iR, sutentativa

de vincular estrechamente latia del delitocon la politica
criminal y, sobre todo, el marco ideoldgico en el que fue ela-
borando su sistema y el daternativ Entwurf(vinculado al
Estado de bienestar y a su consiguiente disminucién de
factores socialesdel delito, desde Igerspectiva de una
criminologia etiolégica), es ficil negar una influencia -
directa o indirecta- de la conaa@in sistémica de la sociedad
de Talcott RRsons como socidlogo deNew Deat’. En la
teoria de Jakobs, por su pares expresa la referencia al
funcionalismo sistémico de Niklas

LUHMANN®.

El atajo que tomo la dogmatica penal poswelzeliana para
cerrar la brecha con las c@as sociales sin alterar
mayormente los esquemas anteriores, como era de esperar, se
basé en una marcada acentuacion del aspecto mas
cerradamente sistémico del funcionalismo.

her, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurech-
nun%slehre Lehrbuch? ed., Berlin, 1983.

Una amplia bibliografia de ARsONS desde 1928 hasta 1982,
en HaMILTON, Peter, Talcott Parsons|l Mulino, Bologna, 1989, pp.
179-192.

% LuHmMANN, Niklas, Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen
Theorie, Frankfurt, 1984 (Sistemi Sociali, Fondamenti di una teoria
genérale,ll Mulino, Bologna, 1990). SobreUHMANN son interesantes
los estudios de: A/As, Alejandro, La teoria sociologica de Niklas Luh
mann,Pamplona, 1989; ®ENEzZ ALCOVER, Pilar, El derecho en la teo
ria de la sociedad de Niklas Luhma®arcelona, 1993.
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Esta preferencia pasa por afjae, si bien en sociologia es
valida tanto una concepciésistémica como una con-
flictivista de la sociedad, la primera tendrd siempre difi-
cultades para explicar el cambio y la segunda para explicar
los datos de permanencia, pero que ninguna de ambas es
empiricamente verificable. Lo prordial en la sociologia son

los datos empiricos, y la concepcién de la sociedad (sistémica
o conflictivista) s6lo es un mardedrico explicativo: es algo

asi como el armario en que van las tazas. Creemos que las dos
formidables construcciones poswelzelianas, mas alla de sus
méritos y su elevado desarrollo técnico, al incorporar bases
sociologicas para evitar unpéndido aislamiento suicida de

la ciencia del derecho pengltriorizan el marco tedrico (el
armario) y dejan los datos (léazas) en un geindo plano. Es
claro que ninguna de ambas seéraargo del principal dato
social acerca del podepunitivo, que es suextrema
selectividad.Se incorpora el discurso sociologico al derecho
penal, pero sin que las objeciones d&REBTA encuentren
adecuada respuesta.

7. LAS DIFICULTADES DEL ATAJOSISTEMICO EN LOS PAISES
POCO INDUSTRIALIZADOS

Hace mas de dos décadas sostenRaBrA quesolo una
scienza giuridica che per un periodo di tempo ade-guato
trasferisca ilpeso maggiore delproprio lavoro dalla
ihterpretazione del diritto esistente alia critica di esso e
aliaprogettazione del nuovo ritto pud essere un'istanza
esterna, non solo un'istanza interna al sistema pénale, e
raggiungere un campo e un grado di astrazione che le
permettano di incontrarsi cofa moderna criminologia al
Huello di quest&. Era claro que depositaba poca con-

BARATTA, en "La Questione Criminale", cit., p. 172.
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flanza en el saber juridicoradicional y aspiraba a un
desplazamiento del eje de éste hacia la critica de lo existente y
la reforma de la ley y del sistema penal. Este reclamo debe
contextualizarse advirtiendo quemgvio a la transformacion
globalizadora del poder planetadon la ideologia Unica del
fundamentalismo de mercado ybigoma del fin de la historia,
perspectiva temporal desde laatparecia cercana una rapida
evolucion social hacia mayes niveles de bienestar y
solidaridad.

En las décadas siguientes Ba producido un notorio
debilitamiento del poder deciso de los estados nacionales
menos industrializados. Conformaedirectivas de burocracias
internacionales fuertemente ideologiza-das se impusieron
modelos que provocaron gravestrocesos Yy depresiones,
aumentaron el peso de fuertes endeudamientos que imponen
reduccion del consumo e impiden el crédito para el
crecimiento, todo lo cual se traduce en altisimos indices de
desempleo sin red de seguddadeterioro de los salarios,
reduccion de los servicios de salud y educacion y
concentracion del escaso crecimiento en beneficio de
minorias, reduccién marcada de las clases medias y, en
general, frustracion de los gyectos existenciales, con la
consiguiente violencia socigl elevacion de los indices de
criminalidad violent¥. A esto se agregalentro del propio
sistema penal, un aumento de las facultades policiales,
mayores ambitos de arbitrariedad por los que se agrava la
corrupcion, fendmenos insolitos de criminalidad policial,
deterioro del servicio publico deeguridad y crecimiento de la
seguridad privatizada, condesda sobre las minorias de
mayor renta, aumento de traficpsservicios ilicitos de todo
tipo, percepcion de canones ilicitos por el propio

% 3obre estas politicas recesivas y sus costos, en detiBLEZ,
Joseph E.El malestar en la globalizaciortrad. de Carlos Rodriguez
Braun, Madrid, 2002.
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sistema penal con presupuestada vez mas escualidos y, en
general, un creciente panorama caotico con marcados signos
de debilitamiento social, acentuado por campafias mediaticas
deley y ordery por politicos desconcertados o inmorales que
se montan sobre ellas proyectando y sancionando leyes
penales disparatadas, que desn progresivamente toda
racionalidad legislativa, al tiempo que las cupulas policiales
autonomiza-das asumen actitudes amenazadoras para el
propio sistema politico, protagonizando embriones de golpes
de Estado.

No nos pasa por alto que este fendbmeno tiene su reflejo en
los paises industrializadosiotoriamente preocupados por
evitar el desplazamientopoblacional desde los no
industrializados, con la consemcia de la reaparicién del
racismo, la xenofobia, las caniizs de ley y orden contra
extranjeros, el etiqguetamiento criminal de los inmigrantes, el
surgimiento de partidos adémocraticos que explotan
también los niveles crecientes de inseguridad, pese a que éstos
sean siempre muy inferiores a los de los paises no
industrializado®. No obstante, estimamos que son colegas
mas cercanamente vinculados a estas realidades quienes
pueden valorarlas con mayor precision.

Lo cierto es que resulta muifficil para el te6rico penal
de los paises menos industrializados acentuar los aspectos
mas fuertemente sistémicos de la teoria social y relegar a
segundo plano los datos de realidad. En tanto que en los
paises industrializados éhbelling suele recaer sobre los
inmigrantes y sus descendientes, los poco industrializados
se nutre de las mayorias que han

® Aunque no sea exacto, no puede negarse la sensacién de que el
poder planetario actual se maesfia en forma muy analogaadartheid
(sobre ello, BLK, Richard, Predatory Globalization. A critiqueRolity
Press, 1999).
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caido por debajo de la linea de pobreza, que aumenta in-
cesantemente. Por otra pargn estos mismos paises, el
aumento de la violencia del sistema penal incrementa las
contradicciones entre los sexs excluidos, desatando la
violencia en su propio interiolg que parece anunciarse como
técnica de control social de las mayorias carenciadas.
Ninguna teoria del derechorna nace en el vacio, sino
gue todas tienen un contexde poder al (}ue no pueden
escapar, salvo fenémenos de alienacion polfti€s la propia
realidad social de los paises poco industrializados que golpea
la ventana abierta por BMZEL e impide su clausura e incluso
el atajo de optar por los agpes sistémicos puros. Este
contexto, con sus urgencias, también relega para mejor
oportunidad la pura critica ext&, con miras a un proyecto
de poder diferente y mas solidario, como reclamaba
BARATTA, e impone que dentro del propio sistema se busque
la contencién inmediata del avance incontrolado del poder
punitivo, como urgente demandalde sectores forenses mas
esclarecidos.

8. LA TEORIA DE LAS ESTRUCTURAS LOGICEREALES Y EL
MOMENTO ACTUAL DE LOS PAIES POCO INDUSTRIALIZADOS

Si bien no es posible establecam paralelo entre la actual
situacién de los paises indualizados y el momento de la
reconstruccion alemana en la posguerra, no puede ignorarse
gue el penalismo de ambos momentos tiene en comun la
vivencia de construir su teonienal bajo el @ del fantasma
del poder punitivo descontrolado y genocida. Las experiencias
latinoamericanas de

34 Nos ocupamos de esto Bolitica y dogmatica juridico-penaNACIPE,
México, 2002.
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seguridad nacional nestan lejos en el tiempo, y tras las
actuales campanas dey y orden yde las leyes de los
politicos desconcertados, resurge la amenaza de un nuevo
descontrol de las agenciagecutivas, ahora mucho mas
deterioradas institucionalmentpor efecto de la corrupcion
alimentada por la propia autonomizacion de las cupulas y el
deterioro presupuestario imd&vado por los recortes
impuestos por las burocraciasonémicas internacionales.

El dato diferencial mas notorio entre ambas circunstancias
es que, mientras en la reconstruccion alemana se fomentaba
una economia en expansion mediante los aportes del plan
Marshall y la afluencia de caplit en América Latina el FMI
promueve politicas recesiva®rc recortes sistematicos de
gastos, que en circulo vicioseducen la recaudacion fiscal y
obligan a nuevos recortes, mientras el crecimiento se retarda o
retrocede, con altos costos en desempleo que provocan
violencia social, la cual, a sex, quita estimulo a la inversion
y acentia el estancamiento. Todo esto se traduce en
crecimiento de los niveles derflictividad, en desintegracion
del contrato socialy, por ende, de delita El delito genera
alarma en las clases mediesya peligrosa reduccion fomenta
la busqueda dehivos expiatoriogn las minorias inmigrantes
y en los excluidos y parados, estimula las campafnsyde
orden y los reclamos policiales de mayores poderes
arbitrarios, que son fuente deayor recaudacion ilicita por
parte de policias deteriorades sus presupuestos, salarios y
condiciones laborales.

En estas condiciones es fundamental apuntalar los limites
juridicos en la teorizacion destinada a programar las
decisiones judiciales, y el camino sefalado p@L\AEL al
legislador resulta Gtil, pero, aimas util resulta ante los datos
de realidad social, que no pueden quedar

Sobre ello insiste ®GLITZ, ob. citada.
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fuera de esa construccion, aspira en verdad a tener algun
efecto sobre el mundo. El inconvente para el tedrico es que
el vendaval del mundo real emtpor la ventana abierta del
realismo.

Justamente por eso, el derecho penal del mundo poco
industrializadoa) no puede abjurar de los puentes con la
realidad (en los quela contribucibn de WizEL es
fundamental) y, por otra partéd) debe consolidarse ted-
ricamente sin apelar a uhegitimacion delpoder punitivo
gue los datos sociales demuelen. Se trata de una dificil
encrucijada para la cual @erecho penal de los paises
industrializados no ofrece muchas soluciones, pese a su
enorme desarrollo técnico, que, ademas, c) el derecho penal
de nuestros paises tampoco debe despreciar sino, por el
contrario, debe asimilar y Ulgar. Son tres condiciones
dificiles de armonizar.

No obstante, quizad la solucidbn que permite su armo-
nizacion no se halla tan lejosino que, debido a su extrema
cercania, es de dificil pera@pn. Simplemente, creemos que
con la profundizacion de la téarde las estructuras logico-
reales, aceptando los datos dalidad y llevandola hasta sus
Ultimas consecuencias, aplicada también a la propia estructura
y limites del poder del Estado, al que esta destinada la
construccion teorica para su &pltion en la realidad, las tres
condiciones se dan de modo aaaiural.

Excederia este marco meramente valorativo sobre el
finalismo pretender exponer una posible sdfidaero, de
cualquier modo, creemos que el paraje por el que ésta debe
buscarse no se halla en la vueltégdealismo, en la ignorancia
pragmatica de los sistemas merateeclasificadores, ni en el
privilegio de los aspectos estruc-

% In extensola intentamos en nueat obra de conjunto: AEFA-RONI-
ALAGIA-SLOKAR, Derecho penal. Parte general? ed., Buenos Aires, 2001,
México, 2001, 2ed. Bs. As., 2002.
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turales de las teorias sistémicaso en mantener abierta la
ventana que descubri6 B\EL, por fuerte que sea el
vendaval.Siempre seré preferiblgue nos vuelen los papeles
a que la ventana se cierre y el viento huracanado acabe
demoliendo la pared.
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Sefior Rector Magnifico de laniversidad de Castilla-La
Mancha

Autoridades Universitarias

Colegas Catedraticos y docentes

Estudiantes

Seforas y Sefores

Amigas y amigos todos:

Ruego de vuestra amabilidad que me permitan alterar el
orden del discurso y resar para el final los
agradecimientos. No quiero qlee emocion pueda perturbar
el desarrollo de esta exposigi y, por tanto, solicito esta
licencia de vuestra benevolencia.

I. EL EMBATE ANT1LIBERAL DE LA POSGUERRA A HOY

1. Durante la segunda guerra mundial era comun que los
doctrinarios hiciesen referencia a la antinoneaecho penal
liberal-derecho penal autoritariogon abundante bibliografia
referida a la legislacion $aista, nazista y soviética.

El nombre dederecho penal autoritari@ra asumido por
sus propios partidarios sin ningun reparo. Si bien

* Lectio Doctoralisen ocasion del Doctorado Honoris Causa, Universidad de
Castilla-La Mancha, 2004.
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no era una antinomia nueva ni tampoco desaparecié con
posterioridad, lo cierto es qua las décadas cuarta y quinta
del siglo pasado su expogic fue mas manifiesta y
transparente.

Con posterioridad, la pretendigax dogmaticajuiso dar
por presupuesto un derecho pditaral o de garantias y, por
ende, tacita o expresamente, considerd superada la antinomia
del tiempo bélico.

2. Huelga demostrar que lpax dogmaéticafue una
terrible confrontacion ideoldgica y técnica y que el dere
cho penal liberal fue cedido terreno, perseguido por
racionalizaciones asentadasobre una pretendida nece
sidad de eficacia preventiva ante supuestas nuevas
amenazas que exigen mayor represion.

La consigna antiliberal postula que es menester ceder
garantias para aumentar la seguridad, o sea que da por sentada
una relacion inversa eptgarantias y seguridad.

Este nuevo avance del denecpenal antiliberal no se
presenta como derecho penal autoritario ni se enmarca en los
pensamientos politicos totalitasi como los de entreguerras,
sino que invoca la eficacia pewiva, como una cuestion casi
pragmatica.

3. La legitimacion de este avance antiliberal se vale de
dos discursos diferentes, segundgga al gran publico o al
reducido circulo técnico juridico, en razon de que, confonne
al destinatario, fundan la sumte eficacia preventiva del
poder punitivo en diferentes formas de prevencion. En tanto
gue el discurso politico peritafico basa la eficacia en la
prevencion general negativfla disuasion), el discurso
legitimante de los juristas lo hace en la positiva (el refuerzo
de la confianza en el sistema).

4. Esta disparidad obedece a una coherencia politica tan
I6gicamente inobjetable como moralmente condenable. En
tanto que poeficaciala prevencién general po-
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sitiva entiende el prestigio, imagen y confiabilidad del Estado
(o sistemasi se prefiere) frente al publico, déicaciade la
prevencion general negativa comsien atemorizar a los que
pueden estar tentados de delinquir.

Salvo situaciones de abstduexcepcion o brutalidad
represiva, la prevencion negaino es confirmada por los
hechos y, ademas, ella misma es inmoral por usar a una
persona (su dolor) como medipara atemorizar a otras
(lesiona la viejaegla de orogue impone la consideracion del
otro como fin en si mismo).

Pero ademas de esta inmoralidad, el doble discurso
preventivo del nuevo avance antiliberal incurre en otra
infraccion ética: si el publico refuerza su confianza en el
sistema cuando éste apel una mayor represion, es
justamente porque cree que ésta tiene efecto disuasorio.

El hombre de la calle -0 sda,que para el funcionalismo
suele ser edubsistemano normaliza sus demandas al sistema
para darle mayor confiabilidad al propio sistema, sino porque
él mismo participa del prejcio de que el poder punitivo
siempre tiene efecto disuasorio. En sintesis: la prevencion
general positiva no es otra cosa que la explotacion del
prejuicio y de la falta de informacion del publico.

5. En esta doble inmoralidagb se agota el contenido
éticamente aberrante de leepencion general positiva, sino
gue ésta afiade una tercera falsedad fundante al esgrimir como
lema la alternativa de hieremtre seguridad y garantias.

Si la seguridad es de los bieneddicos, el debilitamiento
de las garantias deja a lpoblacibn a merced de la
arbitrariedad policial, lo que importa una amenaza estatal a
todos los bienes juridicos, incluyendo la propia vida.

Menores garantias importan maywbitrio de las agencias
estatales y menores espaciodidertad social. Ademas de la
pérdida general de seguridad que esto
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conlleva, el espacio de arbitiedtad ofrece un vacio de reglas
(anomia) que rapidamente ocupa la corrupcidn, cuyo
resultado es la pérdida de efi@mapreventiva de las agencias
de coercion directa del Esia No hay policiacorrupta que
sea eficaz en la prevencion gedaria, salvo respecto de los
infractores que no operan bajo su proteccion.

6. Si nos preguntamos qué ofrece como novedad este
nuevo embate contra el dereghenal de garantias o liberal,
de inmediato llama la ateidn la pobreza ideoldgica del
debate publico, como también la groseria de los medios
masivos de comunicacion en sus campafas lanzadas a
incentivar el sentimiento publicde inseguridad y a reforzar
reclamos vindicativos y ejemplarizantes.

No menos notorio es que lestereotipos de quienes son
mostrados como enemigos de la sociedad corresponden a
todos los excluidos del actualomento de poder planetario
(conocido comoglobalizacién)y que se concentran segun
grupos que resultamolestosen diferentes localizaciones
geograficas (inmigrantes en paises desarrollados o menos
subdesarrollados; desocupados atestatarios en los paises
pobres; desplazados econdmicos, politicos o bélicos; los
extrafnos;etc.).

Con frecuencia se agregan los que, por su conducta de
vida, se hacen sospechosos de no compartir las metas
proclamadas por el sistemagsin las circunstancias pueden
ser grupos disidentes o morias politicas, sexuales,
consumidores de algun toxico, etc.).

Es curioso que nunca se colese a los viejos como
enemigos de la sociedad, pesgue el sistema los expulsa.
Ello obedece a que los somete a una forma genocida de
control social, mediante la exsiion etaria y laonstruccion
del estereotipo de inutilidadiecapacidad social, el que una
vez asumido acelera la enfermedad, la depresién y la muerte.
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7. En cuanto al discurso del nuevo embate antiliberal
dirigido al reducido circulo de juristas, la novedad parece
consistir en un grado denseridad nunca alcanzado con
anterioridad.

Efectivamente, los autores de los viejos discurdes
fensistas(especialmente positivistas) creian que en realidad
estaban disminuyendo el nUmeroamflictos o de delitos o,
al menos, asi lo manifesalh ElI nuevo discurso de
prevencion general positiva se desentiende de lo que
realmente sucede en la conflictividad social: poco importa que
aumente o disminuya la victimizacién, pues solo interesa la
credibilidad del Estadoomo actor preventivo.

Il. ¢, B DERECHO PENAL AUTORITARIO ES DERECHO PENAL

1. La pregunta¢Derecho penal autoritario o derecho
penal liberal?es el titulo de un ewcido escrito, bastante
panfletario y de nulo valor doctano, de autores nazistas. El
primer término de esta alternativa da lugar a un interrogante
gue con frecuencia se pasa por alto, pese a que plantea una
cuestion mucho mas que semantica, porque hace a la
ontologia misma del derecho penal: ¢EI llamadoecho
penal autoritarioes en realidaderecho penal?

2. La caracteristica comun del autoritarismo de todos los
tiempos es la invocacion de la necesidad en una emergencia:
la herejia, el Maligno, el cammismo internacional, la droga,
la sifilis, el alcoholismo, el teorismo, etc. Se absolutiza un
mal justificando una necesidad apremiante, inmediata e
impostergable de neutralizarlpues se halla en curso o es
inminente y se lo presenta coramenaza para kubsistencia
de la especie humana o, al menos, de una cultura o
civilizacion.

3. Ante semejante amenaza, los especialistas (Unicos
conocedores de la forma y detalles en que operan estos
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males) capacitados para indiualizar y neutralizar a sus
agentes, reclaman que se les retire todo obstaculo a su mision
salvadora de la humanidad.

Se trata de una guerra contra el mal de dimension colosal
y, por ende, los agentes de éste enemigos de la sociedad.
Asume esta lucha caracteristidadicas y el discurso que le
sirve de base legitimante adopta la forma del llantzidecho
penal de enemigoslo es posible ninguna conciliacién con el
agente consciente del mal; quiz& solo -y hasta cierto limitado
punto- con los involuntarios Yarecedores, pero siempre a
condicion de ritos de incorpaxeion a las huestes del bien.

4. En estas condiciones, el discurso juridico-penal parece
transformarse en un discurso de derecho administrativo, de
coercion directa, inmediata o diferida, de tiempo de guerra.
Asi como quien obstaculizase al ejército que en la guerra
actla en defensa de la Nacion se convertiria eraigior a la
Nacion, del mismo modo nadie pde dificultar o poner
trabas a la accion salvadora de la's huestes que defienden a la
sociedad, sin convertirse en un traidor o directamente en un
enemigo de ésta.

5. El derecho administrativo de coercion directa invade y
ocupa todo el espacio del ddrecpenal, en las emergencias
que fundan los embates antilibesla lo largo de toda la
historia. Es el derecho de policiade los viejos
administrativistas, que los modernos llamderecho de
coercion directa administtava inmediata o diferidaEs la
coercion estatal que tiene lugar frente a un proceso lesivo en
curso o inminente.

No es prudente olvidar este fendmeno en nuestros dias,
donde doctrinariamente se W@ con frecuencia de la
administrativizacion del derecho pengEs tal o simplemente
es una cesion del derecho penal al derecho administrativo?
¢ No ser& directamente un retiro del derecho penal? ¢No sera
acaso que el unico derecho penal °s el liberal?
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6. Aunque no puedo desarrollarbm este espacio, creo
personalmente que, en efecto, si reservamos la expresion
derecho penalpara el saber juridico que se destina a la
practica de los operadoresriflicos (y, por ende, lo
distinguimos cuidadosamente de la legislacion penal y del
ejercicio real del poder punitivolel derecho penal es la
programacién racional del poder juridico de contencién y
reduccion del fenomeno politico del poder punitivo del
Estado. Por ende, todo deihe penal que no se proponga
contener y reducir este padeae necesariamente en una
concesion al derecho administrativo.

Ill. LO VIVO Y LO MUERTO DE LOS AUTORITARISMOS PASADOS

1. La descripcion de las camteristicas del embate
contemporaneo contra el delnecpenal liberal provoca cierto
desconcierto. Si bien no reproduce ninguno de los
autoritarismos historicos o pakss, lo cierto es que parece
reciclar elementos que se halliaben casi todos éstos. Suelen
sefialarse datos aislados, pesio no explicda reiteracion
historica de los embates difiterales y menos aun cierta
sensacion de fenomeno ciclico.

2. Cabe indagar qué es lo gha muerto de los viejos
autoritarismos y qué tiene vigencia. Pero no basta con esto
para comprender la reiteracidnistérica de los retrocesos
liberales.

Nuestra tesis es que existen estructuras discursivas que son
idénticas, aunque los conteagd y la tecnologia varian
culturalmente. Son los mismo®iicos vestidos con diferente
follaje, aunque parecidos frutos.

3. Para demostrarlo, se hace necesario acudir al ori
gen mismo de estos discursos, a los primeros discursos
elaborados sistematicamewtin cierto grado de desa-
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rrollo tedrico. Para ello, debemauperar los prejuicios a que
nos ha habituado la reigmion de algunas verdades
manualisticas de nuestra disciplina.

Asi como los socidlogos nasiran con curiosidad, como
un grupo extrafio que en edmpusuniversitario inventa su
propia sociologia y se niega a escucharlos, los historiadores
no tienen menos razones para extrafiarse de nuestra
ingenuidad al considerarnossdendientes del lluminismo e
ignorar casi todo el derechora y la criminologia de los
siglos anteriores. A fuerza deiterar en nuestros manuales
conceptos que copiamos de otros, nos hemos aislado tanto de
los datos de las ciencias sales como de los historicos.

No poca dosis de narcisisrhay en nuestro entrenamiento
autista: ¢Quién es el so@@b para discutirnos los dogmas
preventivos? ¢Quién es este personaje producto de una
ciencia de pocos afos que pretende infectar con datos del ser
nuestro coherente mundo delbde ser? Y mas aun: ahora
vienen unos escrutadores de archivos amarillentos a decirnos
gue no descendemos ded®ARIA sino de Torquemada. Esto
se nos hace poco menos que intolerable. Y alli caemos en
contradiccion, porque exhibimosrgaminos de siglos que no
nos atrevemos a leer porque nos desmienten.

4. Cuando repasamos nuestros propios pergaminos
amarillentos nos enteramos de que el poder punitivo,
caracterizado por la confiscacion de la victima, se asentd de
modo hasta hoy irreversible dos siglos XII y XllI, pero
legitimado como derecho administrativo de coercion directa,
alucinando a lo largale la historia sucesivas emergencias
hasta el presente, que faer otros tantos brotes de
autoritarismo penal.

La disparidad y el colorido curioso de los discursos de
emergencia desconciertan &listoriador y mas aun al
penalista, porque nada parelcaber de comun entre ellos:
nada vincula la sifilis goel terrorismo, o el aleo-
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holismo con la herejia, o la pureza de la raza con la cri-
minalidad organizada.

Ello nos inclina a considerar las emergencias pasadas
como delirios circunstanciales de la humanidad o de nuestra
cultura, mientras se piensa que la emergencia presente es una
amenaza real y absoluta.

5. Sin duda que las emergencias son construcciones
colectivas que guardan cierto parecido con el delirio, como se
ha observado respecto de alguda ellas, especialmente muy
lejanas. Ademas de asentarsobre el prejuicio y la
conviccion previa den amplio sector de poblacion (por regla
el menos informado, que suele ser la mayoria, si tenemos en
cuenta que la informacion esta en relacion directa con el
poder), toda emergencia respatn minimo contenido real,
magnificandolo hasta ab-soluito y llevarlo a ocupar todo
el campo pensante.

6. La atencion histérica mas detenida de estas emer-
gencias nos permite observar que los follajes cambiantes
ocultan una estructura dissira tedrica que permanece
idéntica desde hace por lo meraiigco siglos. Por debajo de
las sucesivas emergencias y si@s respectivas guerras y
derechos penales de enemigts, estructuradel discurso
penal autoritario no ha variado.

Lo permanente y vivo en los discursos penales autoritarios
es su estructura, y lo mutalslen los datos y la tecnologia con
gue se reviste en cada momento historico.

Se trata de una suerte ggrama de computacion que en
ciertos momentos culturales se vacia y se vuelve a alimentar
con datos diferentes, pero el programa sigue siendo idéntico y
anico.

IV. LA APARICION DE LA ESTRUCTURA DISCURSIVA DE EMERGENCIA

1. Sin duda que en todossltiempos en que hubo poder
punitivo se invocaron emergencias para legitimar
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su ejercicio ilimitado. No obstantdesde el punto de vista del
analisis de los discursos legitimantes, lo que nos interesa es el
momento en que aparece un prirdiscurso con alto nivel de
desarrollo tedrico, con considdnle grado de sofisticacion,
con informacion y sintesis sishatica del saber anteriormente
acumulado y con aprovechamiemte la experiencia practica

del ejercicio del poder punitivo.

2. Eso presupone un discurgpue sistematice organi
camente la etiologia del mal que legitima la emergencia
(criminologia etiolégica), quedescriba las manifestacio
nes dafiosas del mal (derecho penal de infraccibn o teo
ria del delito), que prescriba la forma de reprimirlo (teo
ria de la pena), que desareolel camino para realizarlo
(derecho procesal penaly los conocimientos auxiliares
para la identificacion de los enemigos (criminalistica).

Con semejantes requisitgzodemos afirmar que nos
hallamos ante lo que ABATTA llamo -en referencia al po-
sitivismo criminolégico- ursistema integrad@por oposicion
a la posterior desintegracion neokantiana en una ciencia
natural -criminologia- y otra cuwital -derecho penal-, sin otra
conexion que la funcion de delimitacién epistemologica de la
segunda respecto de la primera).

3. Este sistema integrado frente a una emergencia
aparece por primera vez en la historia erMalleus ma-
leficarum o Martillo de las brujas, escrito por Heinrich
KRAMER y James BRENGER en 1484, y sancionado como
manual de inquisidores por bula de Inocencio VIII, del 9
de diciembre de ese mismo afo.

Este texto de altisima cutacion en los dos siglos
posteriores y deslegitimado en definitiva apenas en 1701 por
obra de Christian HOMASIUS, durante los tres altimos siglos
fue reducido a la condicion de objeto de curiosidad o de
interés soOlo para historiad de la Inquisicion, pero
silenciado completamente por los penalistas.
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El texto estd precedido por & larga tarea de los cri-
minodlogos de su tiempo, o sea, bas especialistas en el mal
y en su etiologia, que eran los demondlogb¥, un
considerable debate sobre si la capacidad de dafio del
Maligno y de hazafas extraordirzes de las brujas era real o
imaginaria y c) el trabajo juridico de la glosa.

4. En este sentido, puede afing@que se trata de una de
las obras fundamentales de sfis$ y cierre del conocimiento
y la cultura de la Edad Media. Suele asignarsele esta
caracteristica a IRivina Comedialo que es verdad, pero, sin
pretensiéon de comparar al Divino Poeta con los alucinados
inquisidores, lo cierto es qu&n esta contracara quedaria
incompleta la sintesis de esa etapa.

V. CARACTERES ESTRUCTURALES DEL DISCURSO DE EMERGENCIA

1. Sin pretender agotar aqui las caracteristicas es
tructurales de los discursode emergencia, nos bastara
sefalar las principales pareumplir con el objetivo de
demostrar la existencia de la respectiva estructura.

La mas notoria es ermamentismadel discurso. Poco
importa la naturaleza pacifica beque el objetivo manifiesto
del discurso pretende defendeesucristo no es un Dios
guerrero, sino vencido por el sistema penal, que lo presenta
reducido y sacrificado en un simumento de tortura. Lo
importante era inventarle uenemigo guerrero, organizado
como ejército, con legiones y jerarquico. Satanas era el
comandante de una estructura militarizada. Se reiterara
siempre la organizacién conspirativa y armada del enemigo:
desde Satanas hasta el modekrioso. El armamentismo del
enemigo obligal propio armamentismo.

2. La disparidad de enemigo®s otra caracteristica
infaltable. EI enemigo manifiesto nunca es el real: no



164 EN TORNO DE LA CUESTION PENAL

era Satanas el enemigo, sino los que ponian en duda su poder
y el de las brujas. Los peoreaemigos de toda emergencia
son los que ponen en duda la magnitud de la necesidad
invocada, porque son los queestionan el poder represivo de
quienes lo ejercen.

3. A lo anterior corresponde ldisparidad defines:no
interesan los objetivos manifiestos, sino la forma misma del
ejercicio del poder (GUcCAULT). En el caso deMalleus, lo
gue interesaba era un poder queforzase la centralidad
romana y la subordinacion de la mitad de la humanidad (las
mujeres); el discurso eémmpletamente misdgino.

4. Es indispensable que gbropio discurso, ante la
magnitud del mal, deba proceder adgitimacion del bien:
¢,Como Dios puede permitir que el Maligno cometa
semejantes atrocidades? ¢COmo una sociedad sana puede
producir drogadictos? En el caso dédlleus,la respuesta es
funcionalista, digna de URKHEIM: el mal es necesario para
permitir el reconocimiento del bien.

5. Lo anterior en parte se explica porque el mal logra
aliarse con los humanos mas by defectuosos (inferiores
0 subhumanos), que para B®lalleus eran las mujeres,
consideradas tales por razones biologicas, en forma que
racionalizard bmBrOSsOcuatro siglos mas tarde.

La inferioridad del enemigces dato necesario de toda
emergencia, para lo cual cong/e estereotipos que responden
a los peores prejuicios de cada sociedad. Estos enemigos
presentan caracteristicas o as@g fisicos, como los que el
Diablo ponia en las brujas. Setaego los caracteres atavicos
lombrosianos, los étnicos de limsnigrantes o las secuelas de
las agujas en los toxicode-pendientes.

6. La inmunidad al mal ddos propios especialistas es
condicion indispensable dekxito del discurso: quien
combate el mal debe ser inmune a éste. Los inquisido
res afirmaban que eramiunes porque Dios no podia
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permitir semejante grado de mal. Posteriormente, el propio
conocimiento del mal proporcionaria la inmunidad en otras
ernergencias.

7. El uso encubridor del discursa,veces ingenuo, es casi
enternecedor: un sacerdote aparece desnudo encerrado en un
silo, sabe Dios victima de queventura, y afirma que los
demonios lo desnudaron y lo arrojaron al silo, y los
demondlogos le creen.

8. El discurso de emergelac nunca contradice los
prejuicios funcionales. En este sentido, opereetlerzo de
prejuicios sociales, por lo cual aparece como un elemento
sedativo de la socied, al reafirmar las convicciones mas
aberrantes pero fuertemente ayaalas. Sin los prejuicios la
conviccién publica de la necesidad no geienstalarse.

9. Asegurar lareproduccion de la clientelas condicién
indispensable para la permanencia de la emergencia. Si se
agotan los enemigos (como habia sucedido con los valdenses)
la necesidad cesa. La tortura perseguia ese objetivo y no la
mera confesion de la mujer, sino los nombres de complices
gue ésta tuviese, y eso const prueba que habilitaba la
tortura de la persona mencionada.

10. La alquimia o inversion valorativale los signos es
fundamental: si la bruja muere endatura, el Dablo la salva,
si enloquece de dolor, es que el Diablo le da fuerza para
burlarse de la tortura, si se suicida, el Diablo le retuerce el
cuello, etc. El enemigo que sleclara arrepentido simula, el
gue estudia se prepara para hacer mejor sus fechorias, etc.

11. La emergencia debe operar unautralizacion de
fuentes deslegitimantes de autoridaflsi, hoy debe de-
sautorizarse a los cientificos que reducen a limites racionales
los males absolutizados o que los minimizan.

Los inquisidores debian deslegitimar@inon Epis-copi
gue negaba el poder real @gablo y de las brujas.
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Para ello, lo declaraban falsal§edad de la fuente), suponian
gue se referia a otro fenémo (distincion fenoménica) o
consideraban que igualmentebfe que ejecutar a las brujas
sb6lo por hacer pacto con @iablo (subjetivizacion del
injusto). Los tres caminos se transitan hasta el presente.

12. No nos ocupamos aqui de las importantes carac-
teristicas procesales derivaddes las mencionadas, s6lo por
razones de espacio, pero no podemos dejar de anotarlas vy,
especialmente, sefialar su rasgo comudelradacion ética
del represor.

Todo embuste o engafio era Gtil para obtener los nombres
de cdémplices, incluyendo las falsas promesas aun bajo
juramento. No otra cosa son los sobornos a testigos y a
codelincuentes en forma de impunidad o benignidad, la
introduccién de espias, la compra de informacién y todas las
inmoralidades que acompafan a los procedimientos
inquisitorios de todos los tiempos.

VI. LA ESTRUCTURA DEL DISCURSO CRITICEDE GARANTIAS)

1. La mencién de los caracteres sefalados prueba la
existencia de una estructura de emergencia o autoritaria,
permanente en todos los sdirsos, pero es mas que
interesante sefialar que no sélo reproducimos esas estructuras,
sino también la de los discursos criticos.

La primera respuesta organicavédlleus,contenida en un
libro especialmente dedicado al tema y, dentro de su
estructura reiterativa bastante coherente, invocando
constantemente la razén (entim escolastico), data de 1631
y es obra de un jesuita: FriedriclrE® von LAN-GENFELD
(1591-1635), en sGautio criminalis {Prudencia criminal).

Speefue un confesor de condenadas que se angustié ante
el asesinato masivo de mujeres que importaba y,



EL DERECHO PENAL LIBERAL Y SUS ENEMIGOS 167

siguiendo a dos jesuitas quan sus obras generales de
teologia habian deslegitimado Mhlleus, escribio este libro
pequefio, dividido en cincuentadps preguntas, al estilo de

las cuestiones escolasticas. Pese a que a uno de sus
predecesores y a él mismo idin que los condenasen a la
hoguera, lo cierto es que nw por razones naturales,
atendiendo a soldados victimas de epidemia de peste.

2. El discurso critico de F&E denuncia la construccion
procesal del delito: cualquiera sometido al proceso
inquisitorial seria condenado por brujeria; luego, si de-
sapareciesen esos procesossagarecerian las brujas. El
interaccionismo simbol@ no lo hubiese dicho mas
claramente.

3. Este discurso critico, awo todos, sefala la com-
partimentalizacién del sistema penal, en que cada segmento se
desentiende de los restantes: los sefiores de los ejecutores, los
gue escriben de los que ejecutan, etcétera.

4. SPeEe sefala que el prejuicio y la ignorancia o falta de
informacion publica son uno de los elementos fundamentales
que permiten la continuidad dsas iniquidades y crimenes.
Como buen critico, sponsabiliza a los doctos que escriben y
aconsejan sin enfrentar los priejos, sino solo reforzandolos,
por conveniencia o por expresamceptos gratos al poder.

5. No puede faltar en un discurso critico la indicacion de
la funcionalidad del fenémeno al poder, o sea, a los principes,
gue de este modo encontraban a quién responsabilizar de los
males (moderna teoria dglivo expiatorio).

6. El ocultamiento semantico del discurso juridico es un
tema recurrente en toda criticasea, el empleo de vocablos
gue indican otro obje distinto del sefialado por la misma
palabra en el vocabulario corriente. Asilitee confesiérera
la prestada bajo tortura.
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7. La inmunidad del represor es cuestionada frontal-
mente, denunciando los tocamientos impudicos de los
ejecutores con el pretexto de buscar marcas del Demonio en
el cuerpo de las condenadas.

8. La contaminacién y la prohibicion de coalicidbn son
sefialadas por PRE que denuncia la persecucion de de-
fensores de brujas y de quiemestenden paliar sus males.

9. SPEE pone de manifiesto la paradoja de toda emer-
gencia: ésta magnifica el podéasta absolutizarlo, pero
cuanto mayor es el poder del mal, mas dificil resulta (y hasta
ridiculo) pretender contlarlo con la represion.

10. La proyeccion catastrofista del poder punitivo es otro
caracter comun a los discursosticos: si la represion se
ejerciese sin limites, solo r&&n impunes los principes vy
poderosos, y la sociad resultaria casi diuida. De este
modo, sefiala también la selectividad, de forma muy
semejante al8HERLAND tres siglos después.

11. La responsabilidad de los principes también la sefiala
por omision, toda vez que éstos delegan en sus inferiores las
tareas de juzgar y ejecutar. En la actualidad, esto se conoce
comoautonomizacién de acupulas policiales.

12. No menos interesante estra denuncia de todo
discurso critico del podepunitivo: la corrupciéon. Los
inquisidores cobraban por bruggecutada (trabajo a destajo)

y, ademds, sostenian un sistema de recauda-cion'de
contribuciones supuestamentewthrias, que no era mas que
el ejercicio de laxtorsion protectora.

13. El cuestionamiento del intuicionismo de los inqui-
sidores en la individualizaciode los enemigos (brujas) es
clave en el discurso critico deeky se reiterara en todas las
criticas, que desprecian elfato policial o las conclusiones
periciales infundadas o sin base racional.

14. Como buen discurso critico,P&:= concluye recla-
mando las garantias: la abaodinide la tortura, el dere-
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cho a un tribunal imparcial, ladelidad de los delitos y de las
penas, el principio o presuncién de inocencia, la valoracion racional
de las pruebas y, especialmente, el ejercicio del derecho de defensa
penal. Cabe destacar que muy rudimentariamente traza una
distincion entre moral y derecho, pecado y delito, que a partir de su
continuador, Christian HOMASIUS, pasara a ser tema clave de todo

el pensamiento juridico del racionalismo.

15. Sin restarle nada de mérito @®ARIA y a todos los
iluministas del siglo XVIII, lo cierto es que el discurso penal critico
surgi6 mucho antes, y no cabe duda de que sus elementos se
hallaban presentes -al menos-desdedatio criminalisde $EE de
1631.

VIL L A DINAMICA DE LOS DISCURSOS EL JUEGO DE REITERACIONES

1. Lo hasta aqui expuesto demuestra que no sélo la
estructura de los discursos de emergencia o0 autoritarios
se establece hace siglos (concretamente en 1484) y se
reitera hasta el present&uizd esta demostracion no
constituya mayor novedad.

Llama mas la atencion la circunstancia de que los
caracteres estructurales delopio discurso critico y de
garantias se hayan establecido hace casi cuatrocientos afios.
No obstante, nada de esto basta para explicar la dinamica
ciclica del fenémeno.

2. Este juego reiterativorequiere otra observacion,
referida a las luchas de poder de las corporaciones. Has
ta el siglo XVII, las coporaciones eran relativamente
pocas, pero a partir de lsegunda mitad de esa centu
ria, se multiplican.

Esto obedece a la division del trabajo que impone la
aparicion del sujetgublico. Hasta entonces el poder se
limitaba a matar o no matar, para lo cual se requerian pocas
corporaciones. Desde que el poder asume la ad-
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ministracion de lavida del sujetopublico (la economia
publica, la salud publica, la educacion publica, etc.), el
principe requiere de secretarespecializados, en torno de los
cuales se generan las burocascy, consiguientemente, los
lenguajes o dialectos técnicosorrespondientes a esas
especialidades (los saberes sxtp de la cosa publica), con
sus mecanismos de reproduccion y entrenamiento.

3. Al multiplicarse las corporaciones, aumentan las
luchas intracorporativas (porel apoderamiento interno
del poder de cada corporaciprpero mas aun las inter
corporativas. Cada corporacion lucha con otras por ob
tener mayores espacios de poder.

La cuestidon penal era un tema de alto significado para el
poder. Su hegemonia dotaba censiderable control a la
agencia o corporacion que lo ejerciese.

Es natural suponer un ncado interés de las corpo-
raciones por poderarse de la@uestion criminal.Desde el
siglo XVI, por ejemplo, los médicos habian intentado
apoderarse de las brujas (un libro del médicelE®/ pu-
blicado en Basilea, da cuenta el®; los esfuerzos de toda la
fisiogndmica, desde Gianbattista EIDA PORTA hasta
LAVATER, muestran iguales intenciones). La respuesta de
BobINO en suDemonologiaindica el interés de los juristas
por reservarse semejante poder.

4. En el siglo XVII, las cporaciones no se habian
multiplicado, pero igualmente existian en ndamero redu
cido y la competencia entrelad surgia con claridad. La
Inquisicion romana se habiereado para reforzar el po
der central del pontifice romano frente a las amenazas
de las sectas disidentes lgs cleros locales con tenden
cia a autonomizarse. Destruidos los valdenses y otras
tendencias menores, era necesario mantener la emer
gencia y se la emprende cantlas brujasy el Maligno,
garantia de reproducciéon irfdeda de clientela y, por
ende, de legitimacion.
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La empresa se encomiendaina nueva corporacion, que
fueron los dominicos (conocidos corperros de Dios)El
grueso de los primeros crimindlogos (demondlogos) era
dominico y, basicamente, todos los que defendieron la tesis
del poder real de las brujas y @#hblo frente a la tesis de la
ilusién, fundada en €anon Episcopi.

5. No obstante, al tiempo de la publicacion déh-
lleus, la Inquisicion romana comienza a decaer y el nu
mero de brujas ejecutadas en Italia baja considerable
mente. Se mantiene la ejecucion de brujas en la Europa
central germanica, pero practicada por tribunales lai
cos. La Inquisicibn romana sdebilit6 muchisimo y en
tr6 casi en letargo.

Como es sabido, la Inquisbn espafiola fue una ins-
titucion diferente, al serviciale la monarquia, y tuvo una
dinamica propia e independiente ldeeuropea. Mientras la
Inquisicion europea o romana debilitaba, la espafiola se
fortalecia y asentaba, coincidiendo con el tiempo de la
Reforma y posteriormente con la Contrarreforma.

6. Fue en tiempos de esta Ultima que llega al papado
un pontifice que conocia de primera mano la Inquisicién
espafiola y decidid reorganizar la romana sobre el mode
lo espafiol, pero no para arndga contra el Diablo y las
brujas, sino contra los reformados (genéricamente lla
madoduteranos).

La corporacion a la que se encomendoé la nueva tarea de
luchar contra la Reforma no fue la de los viejos dominicos,
sino la de los jesuitas. Esto explica QuUeNNER Yy
especialmenter&Ehayan tenido proteccion de la Compafia y
no hayan sufrido sanciones se los haya condenado a
muerte.

7. Y esto por vez primera pone de manifiesto la clave de
esta dindmica ciclica ddos discursos. Cuando una
corporacion se enfrentaotra por la hegemonia de



172 EN TORNODE LA CUESTION PENAL

la cuestion criminal, lo primero que debe hacer es cues-
tionarle su poder, poniendo eaorisis su discurso de
emergencia. Esta funcion la cumple acabadamente el discurso
de SEE

En otras palabras: queda claro que el discurso critico
también tiene una estructura que se reitera ciclicamente y que
reaparece entre dos corporaciones en lucha por la hegemonia
del discurso penal. En el espacjue se abre en la lucha por
dos corporaciones, una que tidaehegemonia del discurso
penal y otra que se lo disputanergen los discursos criticos,
gue mantienen vigencia hasgae la nueva corporacion se
instala en el poder hegeméai del discurso y del poder
punitivo.

8. Basta pensar en el papel tes juristas y filésofos,
cuando fueron hegemonicos, eeR) en vigencia del derecho
penal liberal de fines del s@lXVIIl y comienzos del XIX.
Tuvieron ese poder mientras permanecieron las condiciones
negativas para el ascenso lde clase de los industriales,
comerciantes y banqueros, rpecuando éstos llegaron al
poder, no necesitaron mas de un discurso limitador, sino de
otro que les legitimase también ilimitadamente el poder que
entonces habian pasado a ejercer.

9. En ese momento, recrudecio la lucha de la corporacion
médica por apoderarse de la cuestion criminal y, para ello, se
vio precisada de hacer un acuerdo con los policias y comenzar
a trabajar en gabinetes polieis. La corporacion médico-
policial asumi6, durante muchos afios, la hegemonia
discursiva del sistema pendll derecho penal liberal habia
tenido vigencia durante la cdaacion y caida del antiguo
régimen, o sea, durante la lucha corporativa, y su hegemonia
discursiva acaba cuando obtiene el poder la clase de los
industriales y comerciantes, y tl@gemonia discursiva pasa a
la combinacién de policias y médicos (positivismo).

10. De este modo, podemos percibir como cambian
las hegemonias en materianpk y lo facil que es per-
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derse en semejante bosque. Soélo entendiendo la dinamica de
las corporaciones y su competencia es dable entender cOmo se
mueve la hegemonia discursiva, aunque no conviene
minimizar los momentos intermedios y las tentativas
inorganicas o inoportunas deonstruccidon de nuevos
discursos, que siempre sonpomderables, como resultado de
intentos personales.

11. Lo anterior nos muestra que quedamos presos de las
mismas estructuras discwras, que nOS mMovemos con
discursos ocasionalmente dsmergencia o autoritarios, y
también con discursos criticos odiales o de garantias, pero
gue estos Ultimos soélo hallan espacio propicio entre una
hegemonia corporativa que decae y otra que no se ha
instalado, o0 sea, que se instalan entre dos emergencias o
autoritarismos.

VIII. ¢ ES POSIBLE INTERRUMPIR LOS CICLOS?

1. Lo anterior parece una trampa a la que es imposible
escapar, un destino o predestidactle los discursos sobre la
cuestion penal que nos deja presos de sus alternativas
corporativas. Sin embargo, algo hay de nuevo en la
revolucibn comunicadora,que es la muy acelerada
reproduccion de los discursgs la lucha mas rapida de
corporaciones, el mayor numero de éstas y la velocidad
increible con que se instalars lamergencias, que parecen, en
ocasiones, superponerse.

2. Todos los discursos critis se han limitado a des-
legitimar una parte del poder punitivo, pero dejando a salvo
un resto, que siempre ha servido de base de lanzamiento para
construir el discurso de la siguiente emergencia (o
corporacion hegemoénica).

Asi ha sucedido con el liberalismo penal del siglo XIX:
FEUERBACH Yy ROMAGNOSI se inclinaban por la retribucion
para neutralizar el impulso criminal; la medida
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retributiva de la lesion fue puesta en duda por Cario
CATTANEO Yy quedd abierto el caminmara la adecuaciéon del
contraimpulso a la magnitud detpulso personal, o sea, para
el paso del derecho penal decastde lesion al derecho penal
de autor y sintomatico.

3. La clave es, a nuestro juicio, la refundacién del
discurso liberal, sobre la §&a de un agnosticismo completo
acerca del poder punitivo, recondai s6lo como inevitable
presencia politica necesitada de contencion, y la cuidadosa
legitimacion del ejercicio depoder juridi-o-penal como
contencion del poder punitivo, sobre la base de la necesidad
ineludible de preservar el Edtade derecho y los espacios de
libertad ciudadana como condfin indispensable de la
dinamica social y politica democratica.

4. El temor de todos los discursos criticos frente a la
posible deslegitimacion del podaunitivo y a su consiguiente
rechazo ha permitido la reprodi@n de las emergencias. El
destino de las estructuras que apssionan desde hace siglos
puede interrumpirse frente a la descabellada invencion
vertiginosa de emergencias que, por otra parte, pone de
manifiesto en forma inédita la artificiosidad de los discursos
gue legitiman el poder punitivo.

5. Ademas, los propios discursos juridico-penales, como
hemos sefialado, cobran una sinceridad legitimante que raya
en la hipocresia, al confesar abiertamente su inmoralidad,
fundandose en los prejuicios. Tampoco esto es nuevo. Cuando
BoDINO se percataba de que los poderosos escapaban de la
justicia  humana, afirmaba que irremisiblemente eran
remitidos a la justicia divina/ aunque reconocia con ello que
el poder punitivo era selectigono alcanzaba a los cercanos
al ejercicio del poder, Itegitimada invocando laalud de la
Republica.No otra cosa quiere dese cuando se invoca hoy
la prevencion general positiva como necesidad
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de reforzar la confianza eh sistema. En el fondo, reen-
contramos a una vieja conocidardaon de Estado.

6. Tarea dificil queda a los ewos penalistas. Quiza lo
mas complicado sea el autocontrol ante las amenazas al
narcisismo generado por los prejuicios que nos han
transmitido.
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LA GLOBALIZACION Y LAS ACTUALES
ORIENTACIONES DE LA POLITICA CRIMINAL*

"La proporcién no siempre es respetada por las leyes
romanas y se penan con la eme la mayoria de los
delitos expiados. Este desorden naci6 con la corrupcion de
las costumbres y del Estado. s dias mejores de Roma
se guardaba mas exactamente la proporcion de las penas,
pero habiéndose perdido la virtud, extinguido el amor al
bien publico, descuidado la ecacion publica y, por ende,
corrompido las costumbres, crecieron los delitos que se
multiplicaron siempre en razén de los vicios. Las penas
gue contenian en un tiempo a los ciudadanos virtuosos no
podian por cierto contener a los hombres corruptos. No se
ofrecia entonces otro meedio para los deso6rdenes
publicos que aumentar las penas, puesto que no se podia o
no se queria adoptar el verdadero remedio, que era el
restablecimiento del antiguossema y la vuelta a las bue-
nas costumbres. Por ende, $angre que expiaba en un
tiempo los delitos mas awes se vertid para punir las
faltas menos graves.

* Este texto tiene por base los apuntes ordenados de la exposicion
realizada el 23 de febrero de 1999 en México D.F., en el marcd del 2
Seminario Internacional de Derecho Pemajanizado por eCentro de
Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penaldgradecemos al Prof.

Dr. Moisés Moreno Hernandez y a sdaboradores tanto la invitacién
como el honor y la responsabilidad de confiarnos el desarrollo de este
tema, y no menos el placer que nos proporciona la oportunidad de regresar
al querido México.
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La crueldad de las penas devino un principio de le-
gislacion criminal cuando eterror debié congelar los
espiritus.

Con la exacerbacién de las penas nacié también la
distincién entre ellas segun la diversa condicién de los
ciudadanos, de modo que la pena mas grave o mas leve no
respondia a la mayor o menor atrocidad del delito, sino a
la nobleza o plebeyez del delincuente.

Al mismo tiempo que se establecian las penas mas
graves, éstas se volvieron snarbitrarias, sea porque la
arbitrariedad judicial fue onsecuencia necesaria de la
arbitrariedad politica, seapor la falta de un exacto
Cédigo Penal".

Francesco Mario Pagan®rincipi del Codice
Pénale, Opera postumBlilano, 1803, p. 58.

|. INTRODUCCION

1. Justo es reconocer que tpobalizacion ha alterado
considerablemente el paradigmaentro-periferia, con
tendencia a su replanteamientoaros términos que -por el
momento al menos- no es pae predecir con exactitud.
Creemos que, a los que estdbamos habituados a pensar en ese
paradigma, por mucho que tengamos conciencia de esta
transformacion, el habito hace que nos resulte imposible
eliminarlo por completo de nuestro horizonte comprensivo, lo
qgue quiza puedan hacer con mayor facilidad los colegas de
otras latitudes. Dado que no esta claro como se modifica, no
sabemos si esto es una limitaciobn al conocimiento del
fendmeno de la globalizacion o wentaja. De toda forma, es
una advertencia que creemos necesario formular.

2. Existe -ahora si- una lingitién de conocimiento para
cualquiera que se asome al tema, que no puede
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obviarse como consideraciéprevia, sea cual fuere el
paradigma desde el cual se lo analice. Consiste en las casi
infinitas aristas que demanmdamuchisimas precisiones.
Resultaria sencilloocultar la dificultal parcializando la
exposicion y limitandola a los asyies que creemos entender,
ocultando en la discreta onds del resto nuestra docta
ignorancia. Esto seria unastlaltad intelectual y, ademas,
conspiraria contra la visiode conjunto. No intentaremos
ocultar nuestras dudas y las enormes lagunas ni nos
ahorraremos el esfuerzo de sintesis que se requiere para
mantener la vision de conjunto del problema, aun a riesgo de
gue -por sintéticas- algunaafirmaciones puedan tornarse
cripticas. Todo ello es mejor que las simplificaciones que
importan falseamiento.

[l. LA GLOBALIZACION COMO HECHO DE PODER
Y EL PENSAMIENTO UNICO COMO DISCURSO LEGITIMANTE

1. Marchando directamente ahta, se trata de establecer
una relacion entre unfendmeno de poder general y otro
particular, ambos con sus respi@os discursos e ideologias.
El fendmeno general es tdobalizacion.Peroglobalizacion
es unaexpresion ambiguaporque se emplea tanto para
designarel hecho de poder misnommo también ladeologia
que pretende legitimarloEs indispensable no confundir
ambos conceptos y, por ello, preferimos llamlabalizacion
al hecho de poder en si mismp,denominarpensamiento
unico, globalismo(Beck) o fundamentalismo de mercado
(Soros) a la ideologia legitimantEn este entendimiento, la
globalizacion no es un discurso, sino nada menos que un
nuevo momento de poder planetai$e trata de una realidad
de poder que llegd y que, como &seriores, no es reversible.
La revolucién mercanty el colonialismdsiglos
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XV y XVI), la revolucion industrial y el neocolonialismo
(siglo XVIII y XIX) y la revolucion tecnoldgica y la globali-
zacion (siglo XX), son.tres momentos de poder planetario.
No falta quien sostiene que déobalizacion es la totalidad de
ese proceso de planetarizacuel poder (Wa-llerstein), pues
no seria concebible sin las anteriores etapas, pero es preferible
reservar su designacion paraelkapa actual, sin perjuicio de
reconocer que -como todo fendbmeno de poder- tiene una
gestacion historica. Al iguadjue los anteriores momentos,
cambia la perspectiva del mundo en el sentido deuavo
marco significativo para todas las cosas,también como
ellos, viene acompafado de un discurso legitimante (la
supremacia teoldgican el colonialismo, ekvolucionismo
racista en el neocolonialismo, gbensamiento Unicen la
globalizacion). Por ello, globalizacion no es el
fundamentalismo de mercado de von Hayeck o de Friedman:
ésa es solo la ideologia @gunos de sus intérpretes, que
asume funcion legitimante das ventajas que obtienen los
protagonistas que -por el monte- parecen sacar la mayor
ventaja. Asi como en el colonialismo, el reconocimiento del
hecho irreversible de que Céstconquisté México no implica
asumir la actitud de la Malihe, en la globalizacién, el
pensamiento Unico o globalismoo seria mas que el
malinchismdrente al nuevo hecho gmder. 2. Los anteriores
momentos de poder produjerborrores. Prescindiendo -para
no ir tan lejos- de los proeados por el colonialismo, es
incuestionable que el industismo causolos genocidios
neocoloniales, las pavorosas etptiones del agro sobre la
periferia, pero también la democracia, la republica, las ideas
revolucionarias y la conciencide los derechos humanos, es
decir, toda la hoy depreciadeemogia de la modernidad, que
no es mas que el pensamiento humanista. En Brasil convirtié a
los esclavos de los ingenios azucareros en libertos
hambrientos en las ciudades; en México, trans-
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formé a los indios en campesinsigrvos de los latifundistas;

en Europa, convirtié a los cangieos en los parias urbanos
gue describieron Dickens y Zola o en nuestros abuelos
emigrantes. Su capitalismo salvagndujo a la crisis y ésta al
capitalismo disciplinado y al Eslo de bienestar, en algunos
lugares del planeta, y tamhié las guerras mundiales, al
Holocausto y a las dictaduras baraticas monopartidistas. Y

el sistema penal fue inmensarteecruel y sanguinario en el
momento de la concentracion urbana, pero también la
reaccion liberal impuso limites que el racismo médico policial
(positivismo peligrosista) y losstados totalitarios y autori-
tarios trataron de eliminar. En otras palabras: el control formal
punitivo tuvo toda clase de altativas en la era industrial o
neocolonial. No se nos puede escapar qugldaauzacion
abre perspectivas analogddo existe el mal absoluto, pero el
bien absoluto tampoco es de este mundo: por ello, no creemos
gue los penalistas debamos asumir actitagbesalipticasni
integradas sino sélo -y nada menos- gosdticas,lo que no es
nada facil frente a un cambio de paradigma que, como en los
casos anteriores, tiende a edteel significado de todas las
cosas ynos deja sin muchas categorias pensantes para
acercarnos a la comprension de la realidad.

lll. L AS CARACTERISTICAS DEL NUEVO PODER PLANETARIO

1. Pueden sintetizarse las principales caracteristicas de
este nuevo momento de poder planetario de la siguiente
manera: A) La revolucion tecnolégica es, ante todo, de
comunicaciones: la velocidad demunicacién aumenta hasta
limites insospechados hace pocos afios. B) Se produjo una
reduccién del poder regulador econdmico de todos los
Estados, aunque en diferente medida, invocando la necesidad
de favorecer un mercado mun-
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dial. C) Se acelera la concentracion de capital, con evidente
predominio del financiero. D$e desplazan los capitales con
costo cero, hasta donde selldra mayores rentas, por lo
general a costa de reduccion destos por recortes de
personal y de menor tributacid®) El poder politico compite

por atraer esos capiésd, o sea que lgsoliticos compiten por
reducir su poder, especialmentel@n paises periféricos. F) El
uso del salario, del empleo y de la tributacién, como variables
de ajuste, provoca creciente depéeo y deterioro salarial, la
menor recaudacion fiscal permite menor inversion social. G)
Como resultado de todo lo anterior, los Estados perdieron su
capacidad de mediacion entre capital y trabajo. H) Los sin-
dicatos carecen de poder paraaa@r contra esa situacion. 1)
La especulacién financiera adagbrmas que cada vez tornan
mas borrosos los limites entre ligito y lo ilicito. J) Los
refugios fiscales para capitalés origen ilicito son conocidos
por todos y nadie los obstaculiz€). El sistema tributario se
invierte, tratando de compemsé menor tributacion del
capital con mayor tributaciédel consumo, que recae sobre
los de menor renta.

2. La principal consecuencia social de este fenbmeno de
poder es la generacion de wmplio y creciente sector
excluido de la economia. lralacion explotador-explotadioa
sido reemplazada por um@ relacion inclui-do-excluidoLa
bibliografia especializada -empalmente alemana y europea
en general- habla con frecuencia debiasilefiizacibncomo
generalizacion de un modelo con un 20% de incluidos y un
80% de excluidogsociedad 20 por 80)que da lugar a una
sociedad con aisladaghetos de ricogortificados en un mar
de pobreza. En semejante modelo, practicamente no hay
espacio para las clases mediaseX@dluidono es ekexplotado:
el Ultimo es necesario al sistema; el primero esta demas, su
existencia misma es innecesaria y molesta, edegnartable
social.
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3. La principal consecuencialfiwa de la globalizacion es
la impotencia del poder politiamacional frente al econémico
globalizado. Esto se explica porque los politicos del primer
mundo de los afios ochenta han cedido su poder, renunciaron
a ejercerlo y, con ello, liberaron fuerzas econémicas que al
concentrarse suprana-ciona&mte no pueden controlar ni
regular. Es decir, quexiste un poder econdmico globalizado,
pero no existe una sadad global ni tampoco
organizaciones internacionaé fuertes y menos aun un
Estado global.El pensamiento Unico, al tratar de legitimar
esta situacion, se convierteen cierto sentido- en una
ideologia anarquicacomo todo anarquismo es, en definitiva,
un ius-naturalismo radicalizado. En  efecto, el
fundamentalismo de mercadeadicaliza el dogma del
equilibrio del mercado ylo absolutiza hasta hacer
innecesario al Estado.

V. EL DESCONCIERTO IDEOLOGICO GENERAL

1. Un momento de poder plaagb diferente modifica el
mundo entendido como el conjunto de significadogaca
gué de todos los entes, de tal forma que lo hace
incomprensible para la clave de comprensién precedente.
Eduardo Galeano observo con acierto que Alicia, para meterse
en el mundo al revés, hoy no nsitaria atravesar el espejo,
pues le bastaria asomarse a la ventana. Pero no podemos dejar
de agregar que es dificil sopar el espectado tan duro que
ofrece la ventana y que, ademas, se hace insoportable la
impotencia por comprender ese espectaculo. No puede llamar
la atencién que, en esa emergancunda la actitud de prefe-
rir tomar el espejo por la ventana, ilusionando que todo esta
en orden. Esa confusion es un mecanismo inconsciente de
huida que se llamaegacion,pero que asume la forma de
autismoy -como mecanismo de huida- es la
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respuesta corriente alisparate, que es la expresion su-
perlativa de ladisparidadestructural entre realidad y norma,
entre ser y deber ser, no ya glicdb -que seria lo de menos-
sino también ético. Nadie puedeportar un espectaculo en
gue todos los valores -incluygo el de la propia vida
humana- se convierten en valores de mercado, sin que pueda
explicarselo, sin categorias del pensamiento que le permitan
orientarse y operar sobre esa realidad para superarla o
transformarla.

2. Esas categorias no existen: estamos ante un
mundo que es posible describppero no explicar, fuera
de unos cuantos lugares comunes, porque itdegra
dos invocan a David Ricardo w Charles Darwin, y los
apocalipticos al Marx utdpico. Preteden explicar el si
glo XXI con ideologias del XVl y del XIX. La angustia
de la ventana obedece a que nos asomamos a ella sin
categorias del pensamiento que nos permitan explicar
lo que vemos. De alli el autismo, la preferencia por el
espejo donde todo aparece ravés y, por ende, en apa
rente orden.

3. Cuando nos asomamos a la ventana desde los dis
cursos del sistema penal, el espectaculo parece aun mas
insoportable, porque es massmhratado. A la carga emo
cional del observador como paipe de esa realidad, se
afiade la del especialista y se trasciende cualquier capa
cidad humana de tolerancia a lo incomprensible. Vemos
la criminalidad de mercado a escala macroeconOmica sin
ninguna contencion y sus réditeen refugios fiscales co
nocidos, consentidos y segurokas prohibiciones estata
les solo sirven para aumentar las rentas de los mil tréfi
cos prohibidos. El mundo parece sin timoén: cada perso
naje, por poderoso que seearo manifieste serlo, apare
ce como unmicrochip descartable en un enorme ingenio
electronico:no puede dejar de hacdéo que hace, so pena
de inmediato reemplazd.os teoricos del sistema lo cele
bran con el nombre dmutopoiesisen funcién de la cual



LA GLOBALIZACION Y LAS ACTUALES ORIENTACIONES.. 187

de nada sirve hacer discursmvirtiendo sobre los riesgos de
cataclismos sociales, de crisis total del sistema financiero o de
recalentamiento planetario, ftena un montén de microchips
insertados en el ingenio o en oferta a él y a un buen nimero
de personas que sonrienerfte a los espejos. Algunos
conservadores inteligentes comienzan a descubrir que las
utopias romanticas de Marx eran un signo de la época, usado
luego por panfletarios divulgadores, pero que también
escribié algo sobre la concentracion del capital, que vale la
pena leer, al tiempo que otrbeneficiarios de la situacion
caen en la cuenta de que si no se la controla, los arrastrara en
la caida.

V. EL DESCONCIERTO EN LAS IDEOLOGIAS DEL SISTEMA PENAL

1. El desconcierto ideoldgico general es mas grave en
los discursos del sistema penal, sean juridicos, crimino
I6gicos o politico criminales, teniendo en cuenta que és
tos no siempre tuvieron contdn pensante, Si se en
tiende pensamientoen sentido originario. Hubo momen
tos altos, como el derivado d#liminismo penalde la se
gunda mitad del siglo XVIII y primera del XIX, y momen
tos de profunda decadencia, como el fundacional de la
Inquisicion (siglo XV) o el desu resurgimiento en el po
sitivismo peligrosista o ideofjia meédico policial. EI cur
so irregular del nivel de pesmsiento en el discurso pe
nal sefala la agudizacion des peligros del desconcier
to en esta area, el mayoresgo de autismo, la menor
preparacion y entrenamientpara soportar la angustia
por la ausencia de categorias del pensamiento.

2. Una brevisimaconsideracion criminologicasera
atil para apreciar la magnitud y las causas del descon
cierto de los discursos del sistema penal actual. Ante to
do, la globalizaciébn ha enterradalefinitivamente el viejo
paradigma del simplismo etiolégicon sencillo ejemplo
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tan cotidiano y banal que miquiera mereceria la menor
consideracion periodistica, demuestra la complejidad casi
infinita del problemaen cualquier ciudad latinoamericana,

un adolescente amenaza a otton un arma de fuego para
robarle su calzado deportiv@@asta este hecho insignificante
para la comunicacién y para el propio sistema penal, para
plantear la inviabilidad falsaria de cualquier simplismo: 1°) El
objeto del robo fue fabricado ésia por nifios esclavizados.

2°) El motivo del robo no es laecesidad de supervivencia,
sino que su objeto es elevado a simbolstd¢usentre los
adolescentes, conforme a una propaganda mundial. 3°) La
produccion esclavizada asiaticemgplaza el trabajo del padre

o la madre del asaltante, despedido en el pais por la misma
empresa, para reducir costpsoductivos. 4°) El padre del
asaltado, como persona de clase media, puede comprar ese
calzado a su hijo, porque obtiene mayores réditos de sus
modestos ahorros invertido8’) Se alegraré&cuando esos
reducidos ahorros le permitan mejores rentas. 6°) Esas rentas
aumentaran porque el capit@icumulado de todos los
ahorristas se invertrd en emprendimientos de mayor
rendimiento. 7°) Estos emprendimientos aumentan el
rendimiento mediante reduccianelel empleo y en lugares
donde haya menores impuestos. 8°) Cuanto mayor sea la
pequefia renta del padre de la victima, menores seran las
oportunidades de trabajo futuro depropia victima del robo

y mayores las chances de geleahorrista de clase media
tenga nietos que sean hijos de desocupados. 9°) Los menores
impuestos reduciran la invedsi social y sus nietos tendran
aun menos oportunidades deushy educacion que el propio
asaltante. 10°) No es raro gekpadre de la victima reclame
pena de muerte, menores garantias y medidas directas
policiales (homicidios) y qu&ote a politicos que propugnen
tales recursos. 11°) Esos piclds terminaran desviando la
magra inversion so-
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cial hacia su clientelismo gcrupcion) y reduciendo aun mas
las chances de los nietos del ahorrista. 12°) Las policias mas
arbitrarias serdn mas coptas y permitirAn mayor
contrabando y mercado negro de armas que llegaran a mas
adolescentes. 13°) La mayor corrupcién del sistema penal
determinara que sus propias agjas ejecutivas de conviertan

en engranajes de la organizacion criminal o en
administradoras de sus zonasetddas al delito. 14°) Esto
aumentara las chances de victi-mizacién por secuestro del
propio ahorrista y la consiguitnpérdida de su capital. La
vieja causalidad criminoldgicantra en una crisis demasiado
grande.

3. Esta complejidad en el ambitie la ciencia social tiene
una inmediata consecuencia en el pensamiento ju-ridico-
penal: se hace extremamente dificil referenciar el derecho
penal con objetivos de politica criminal (como lo intentan
algunas corrientes contemporaneas, por ejempejNR sin
tener en cuenta esta abrumadora complejidad, por lo cual no
es extrafio que se opte por dgjJam lado esas referencias y se
prefiera volver a construcciones deductivas de tipo mas o
menos kantiano o hegeliano, spee esto se lleve a cabo por
via de una radicalizacion del pensamiento sistémico en
sociologia (dkoBs) o de una asuncion directa de la ética
idealista (KOHLER), O incluso -lo que es aun peor- por una
vuelta a la técnica de losogladores y posglosadores, que
sistematizaban sin referencianimguna funcién politica de la
pena. Esta regresion no es aRfx, pues cabe observar que el
pensamiento Unico dundamentalismo de mercado y el
retribucio-nismo idealista tienen el mismo origen (en el
pensamiento del siglo XVIII) y comparten la misma imagen
antropoldgica distorsionada: pensamiento Unico convierte
en dogma lo que es un ideal, o sea, da como realiddeban
ser orientador, que es el equilib de los mercados. Esto
supone que las conductas humasasrigen siempre por la
razon, lo que presupone que el ser humano
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siempre actia racionalmente. Etribucionismo idealista
hace lo mismo: presupone que el ser humano, antes de
delinquir, hace un calculo racidnde costos y beneficios.
Esto lleva a la conclusién de que aumentando los costos (la
pena) disminuyen los delitos. EI dogma de la racionalidad de
la accion humana como baseradm del pensamiento Unico (o
fundamentalismo de mercado)ey retribucionismo penal, se
pone claramente de manifiesto en obras y teorias como la de
Ludwig von MSEs que hace ya muchos afos basaba su
construccion en un concepto de accion idéntico al del
finalismo welzeliano.

4. Parece mentira que, con fundatos tan endebles, se
legitime tanto el poder econémico como el sistema penal,
contra cualquier evidencia, dluso personal o introspectiva.
De nada vale observar que los mercados no tienden al
equilibrio sino a una competeia inmedia-tista sin limite
alguno o a comportamientos de manada poco explicables, que
hay corridas, panicos y otréenédmenos que nada tienen de
racional, o que los humanos s@&tan en incontables guerras
en todo el planeta, es inutil redar la historia econémica o el
psicoandlisis, frente a dogmaticdeductivistas cuyo autismo
pasa por alto la genial advertencia de MartbsiR: los seres
humanos no son racionales, pepueden llegar a serlo.
Cuando se confunde el deber ser con el ser, el idealismo
racionalista se desvirtia grado de irracionalismo radical,
pues no hay peor irracionalismo que dar por hecha la
racionalidad humanagon su consiguiente desbaratamiento de
cualquier estimulo para luchar pala, ya que no se lucha por
alcanzar un hecho natural.

VI. LOS DELITOS MACROECONONMCOS: EL PODER PLANETARIO

1. El industrialismo cre6 laantropologiaracista para
legitimar el neocolonialismo, o sea, el sistema de po-
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der planetario, en tanto qumventé la sociologia (co-
menzando por la criminologia moQuetelet, Guerry, etc.),
para legitimar el control sociahterno. La globalizacion -al
menos por el momento- es menos creativa, pues, como se ha
visto, acude a ideologias dsiglos pasados: no inventa
ciencias, sino que apela a mitos. En sintesis, éstosedon
equilibrio natural de los mercadoa nivel planetario ya
eficacia preventiva del poder punitiem lo nacional (o lo que

es peor: la necesidad absoluka reafirmacién de la norma,
como extremo de irracionalis-mo romantico idealista). No es
de extrafiar esta decadencia, porque es sabido que cuanto mas
irracional es el ejercicio dgboder, menor es el nivel de
racionalidad discursiva con que se pretende legitimarlo. No
debe confundirse en este 8da la racionalidad con la
elaboracién del discurso: unsdurso puede ser altamente
sofisticado en su elaboracion, psise asienta sobre una base
falsa, no pasara de un delirio mejor sistematizado, y es notorio
gue no por ello un delo se vuelve racional.

2. La realidad del poder gietario es demasiado
contradictoria en comparacion con los inmediatamente
anteriores momentos de podeundial o, por lo menos, se
vivencian de esta manera. Lo que antes fueron delitos contra
la economia nacional, como acaparamiento, alteraciones
artificiales de los mercados, aprovechamiento de informacién
confidencial, evasiones impositivas, monopolios vy
oligopolios, e incluso conductapie bordean las tipicidades
nacionales de delitos menosfisticados, como extorsion y
estafa, son ahora conductas licitas en la economia mundial. En
ausencia de poder regulador o criminalizante en el plano
internacional, se trata deonductas impunes, con la
particularidad de que se cometen en proporciones
macroeconomicas, es decir, gogortan cifras astronémicas.
Basta revisar la mas elemental bibliografia sobre la materia
para encontrar sus descripciogesbservar que la apelacion a
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antiguos métodos criminales se incrementa incesantemente,
pues aunque algun operador quiera prescindir de ellos, la
competencia los emplea y lo elimina del mercado. De este
modo, el llamado crimen organizado -concepto harto
discutible, pero que empleamos sblevita-tis causase va
convirtiendo en la regla y cadha los Estados tienen menos
posibilidades de contenerlo, porgue son ellos mismos victimas
de sus extorsiones.

3. Los mas graves delitos eégicos son cometidos por el
propio poder econémico planetaio por la glo-balizacion.
Nada hay que detenga la destruccion acelerada de las
condiciones de vida planetaria. La conferencia de Rio 92 lo
demuestra, no habiendo pasado de una expresion de buena
voluntad. El poder econémico se halla en manos de personas
gue no tienen otra alternativagjprocurar mayores rentas en
el menor tiempo, porque de lo contrario pierden la clientela
gue busca esas rentas y que se desplaza a otros operadores.
Uno de los mayores costos de esa rentabilidad es la
degradacion progresiva e ilimita del medio ambiente. Los
propios operadores se ocupan de calmar a la opinion
contratandocientificos que subestiman los efectos de la
depredacion descontrolada, niras desaparecen especies,
avanza la desertizacion, se reducen los bosques, disminuye la
capa de ozono y aumenta la temperatura media del planeta y
la frecuencia de las Gtrofes climaticas.

4. En sintesis, en el ordenapletario, puede afirmarse el
claro efecto de lanomia generalizadagomo dato objetivo.

La realidad nunca coincide con la norma, porque el deber ser
€S un ser que no es o que, al menos, aun no es. Pero cuando la
realidad sealispararespecto de la norma, deviedisparate,
prescribe un ser que nunca serd y la norma queda cancelada
por inutil y le aguarda el diéso de los desperdicios. La
perspectiva de este proces@iaico de poder, proyectada sin
contencion hacia el futuro, se tradu@: en el creciente
dominio del deli-
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to econdmico que tiende a adiaese de la economia mundial,
ante la impotencia de los tados nacionales y de los
organismos internacionales (cada dia mas las actividades
econdomicas en el nivel plamario irdn asumiendo mayor
similitud con las practicas criminales mafosds);en el
marcado deterioro del medio ambiente, que anuncia la
produccion de graves alteraciones la biosfera; ¢) en una
progresiva pérdida de poder de los Estados nacionales y de sus
operadores politicos.

VII. EL DETERIORO DEL PODER POLITICOEL PODER NACIONAL

1. Es innegable la creciente impotencia del poder politico
nacional para resolver los problasnsociales derivados de la
exclusion y de la degradaci de los servicios sociales
(incluyendo la seguridad pubdiz. Se trata dein fenédmeno
gue los operadores politicos tratan de minimizar, pero su
magnitud no permite ocultamiento ni disimulo. En este
contexto, la eclosion comudtiva produce un perfil de
politico por completo novedoso. Se trata de personas que
hablan como si tuviesen poder, lanzan sus escg&igans
ante las camaras, disimulamomo pueden su impotencia y
prometen lo que saben que tienen poder para hacer. En
sintesis, ante la imposibilidad de transformar la realidad,
asumen actitudes inauténticasly conducta no se motiva en
sus efectos reales sino ers lgue provoca sproyeccion co-
municadora. Las capacidades actorales se agotan, crece la
desconfianza de la opinién pdddi hacia estos perfiles y toda
la actividad politica se desadita: el manierismo de la
politica es demasiado notorio, carece dgréee du naturetle
otros tiempos. Quien no aparece en la pantalla no forma parte
del espectaculo y, por ende, esta fuera de la politica y del
mundo virtual en que se desarrolla. Sin duda que la actividad
politica es,
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por su esencia, competitiva y proselitista, por lo cual siempre
tiene un aspecto comunicativode espectaculo, pero con la
globalizacion se agota en lo que debiera ser mas que un
aspecto de la actividad, escde se transforma en pura
comunicacién sin contenido, lo que a mediano plazo termina
por ser percibido por el publicque asiste a ella como a un
espectaculo reiterativo y pocaenesante, llevado a cabo por
personajes inauténticos y no confiables. dihdrome de
Weimarasume dimensiones planetarias. No es posible pensar
en unapolitica criminal racional donde no haypolitica
racional, sino la total degradacié@un espectaculo pobre, que
acaba en urkEstado espectaculo. La politica criminal del
Estado espectaculo no puede ser otra cosa que un
espectaculo.

2. A través de la comunicacion, surge un fenémeno de
virtualidad que reemplaza a la realidad: el extremo idealismo
en que fue a dar cierta camite que malinterpreté a la
fenomenologia hace algunas deaasgdjue creia que se podia
cambiar todo con solo cambiar los mensajes significantes,
pero que pasaba por alto dadenomenologia respetaba y no
negaba el material del mung@/eltstofd) parece ser la regla
tacita del momento entre los politicos de casi todo el mundo:
asi como la mayoria de laamisacciones del capital financiero
sona término,es decir, sobre dinefoturo que no existe -lo
gue genera también un capital virtual- los politicos emiten
mensajes para una realidagrtual en que el poder se
simboliza. Por cierto que los mensajes no siempre son
palabras ni actos simbolicasofensivos, sino que también
son guerras, como la baléém con la que entienden
simbolizar el reapode-ramientte su poder perdido frente al
capital globaliza-do, o sea queafirman simbdlicamente su
hegemonia como sefiores de la guerra y de la paz.

3. El perfil de politico espectaculo es altamente permeable
a la corrupcion. La corrupcion tradicional que-
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da opacada por keorrupcion macroeconémicapmo novedad
criminolégica aun no suficientemente detectada por
presentarse con manifestaciones mas claras en los paises
periféricos. La corrupcion mamecondmica se distingue de la
tradicional en que se practicaahparo de la destruccion del
Estado y del mercado mismo. A las economias dirigidas,
cerradas y centralizadas, correspondian modelos de Estados
gestores, en los que la corrigpt tenia lugar en el area de
contrataciones; a las economédisertas corresponden modelos
de Estados reguladoresin los cuales npuede funcionar el
mercado, porque nadie lo defiendle. corrupcion macroeco-
ndémica tiene lugar cuando se desbarata el Estado gestor pero
no se monta -o bien se nediza- el Estadoregulador, es
decir, cuando so pretexto deundializacion del mercado se
anulan las aduanas, los bancosntrales, la recaudacion
fiscal y los entes reguladores de servicios publicos
privatizados.El ambito de corrupcidon que se abre con estas
maniobras adquiere un volumgoe no reconoce precedentes.
A su amparo aparecen personajes politicos secundarios, que se
han llamadgoliticos de bambalinas.

4. El discursoanticorrupciontambién se globaliza, pero
no esta totalmente claro que sentido sea inequivoco y que
no encierre una contradiccignquiza una dialéctica. Por lo
menos, hasta hace algunos afios, era claro que la politica de
los paises centrales era explotar la corrupcién de los
periféricos. En la actual busqiee de menores salarios o de
trabajo esclavo y menor carga fi§cel capital se desplaza a
paises con Estados que no son de derecho (o que lo son sélo
de forma) y, por ende, altamente corruptos. En ellos, la mayor
renta por el menor salario y caffggcal, en parte se pierde con
los costos de la corrupcion, esctt, una suertde fisco ilicito
que hoy resulta disfuncionaEl riesgo de la corrupcion
globalizada es que extiendesquracticas antes periféri-
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cas a los paises centrales; su contencidén y la consiguiente
reduccion de las exacciones s@laede lograrse mediante la
potenciacion de Estados derel&ho, pero los Estados de
derecho no son compatiblesncan 80% de excluidos. Los
optimistas integrados suponen que eso puede lograrse
mediante un gran crecimiento dehtretenimientolo cual
parece bastante disparatado, ademas de hipdcrita.

VIII. EL ESPECTACULO CRIMINAL CEL ESPECTACULO POLITICO

1. Las personasuelen tolerar la injusticia, pero no
pueden tolerar la desesperanzks de la esencia de lo
humano tener proyectos y proyectarse. No hay existencia sin
proyecto. La exclusion es sksperanza, frustra todos los
proyectos, cierra todas las pabétades, potena todos los
conflictos sociales (cualquieraa su naturaleza) y los errores
de conducta. La civilizacion induigl generd ua cultura del
trabajo, que llevaba a definir ldentidad por el trabajo; la
exclusién y el desempleo no soélo ponen en crisis la
supervivencia sino la identidad, siendo, por ende, fuente de
los mas dispares errores de conducta. El explotado tenia una
identidad y también un blanco: eplotador y todo lo que lo
simbolizaba. El excluido no tiene un blanco: lo es cualquiera
no excluido, sin contar con lasrores de conducta que lo
llevan a hacer blanco a los propaduidos. El tejido social se
debilita al no haber relacién sociaicluido-ex-cluido, se
destruyen las relaciones mismagso sélo las de cooperacion,
pero si algunas aumentanonslas de conflicto; con la
indiferencia y el desconocimiento se abre el espacio de un
proceso progresivo de desconfianza, prevencion, temor,
miedo, panico y paranoia. La@wsion social se agudiza por
el deterioro de la inversiésocial y de los consiguientes
servicios: salud, educacion
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y prevision. La violencia éisuctural no puede menos que
generar respuestas violentas.

2. Es incuestionable, pues, qua exclusion -no la
pobreza- genera mayores cuotas de violencia squiggds ella
misma es violencia estructural. Frente a esto no hay respuestas
racionales de la politica espectiacypor el contréo: entre los
servicios sociales deterioradose destaca el servicio de
seguridad. La ausencia despeesta a la exclusion hace
ilusoria cualquier prevenciéon praria, pero el deterioro del
servicio de seguridad y su paipacion en el llamado crimen
organizadoy en la corrupcién (que es su legitima consorte),
degrada también la prevencion secundaria. Desde tiempos
inmemoriales, en la periferia del poder mundial, el servicio de
seguridad publica estuvo confiado a policias militarizadas y
sin presupuesto suficientees decir, con salarios y
equipamientos precarios y sin ¢anciencia profesional que
s6lo puede crecer con la singizacion que, ademas, es la
mas importante vacuna omtra la corrupcion. Para
compensarlo, se habilita a la jpéh una cuota de recaudacion
ilicita (generalmente juego prostitucion), ge se reparte
inequitativamente: el poder niea-lizado piramidalmente se
traduce en un reparto decasidacion ilicita exactamente
inverso, es decir, de piramidavertida. De este modo, se
opera una permuta de gobernabilidad por ambito de
corrupcion acotado.

3. Pero la globalizacion ha puesto en crisis terminal a este
tradicional mecanismo de permula:destruccion del Estado
regulador y el tréafico mundidmpiden cualquier acotamiento
a la corrupcion consentida, porque penetran todos los
traficos ilicitos existentes, especialmente téxicos, armas y
personasEl propio servicio detesrado introduce uno de los
principales potenciadores déa violencia: los paises
periféricos estan inundados denas de guerra introducidas a
través del contrabando orgaado, las policias terminan
participando de los
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crimenes mas horrorosos. Los ricogjbetizangl servicio de
seguridad se privatiza, aumenta la selectividad en la
victimizacion, se acentlan las contradicciones y la
conflictividad violenta entre policias, criminalizados y
victimizados -todos seleccionados de las capas mas des-
poseidas de las sociedades- que, en defirstwafuncionales

en la medida en que obstaculizan su entendimiento, coalicién
y protagonismo politico.

4. Los politicos desapoderados no tienen respuesta, pero
su espectaculo debe seguBualquier irresponsable clama
venganza en los medios masivabiertos a los discursos mas
disparatados. Ylos politicos espectaculo producen leyes
penales, que es lo mas barato y les da publicidad por un dia.
Cobran en unos pocos minutos tidevision la entrega de
vidas, libertad, honor y patrmnio de sus conciudadanos,
muchos de los cuales -seahth de paso- les aplauden la
entrega de sus propios ddres a cambio de una ilusion de
papel mal impresoTolerancia cero, mano dury otros
slogans, significan s6lo mayor arbitrariedad policial. Los
politicos quedan aln mas desapoderados, porque sobre la base
de la corrupcién se refuerza pbder policial autbnomo vy
corporativoy, con ello, la ineficacia preventiva, la capacidad
extorsiva de las corporaciones cada vez mas fuertes y
comprometidas con los traficos ilicitos y una nueva
potenciacion del mismo problem Casi no hay diferencia
entre las actitudes de las fmas politicas que responden a la
tendencias ideologicas tradicionalessonservadores 'y
progresistas, reaccionarios y liberales, comparten las mismas
reglas. Los progresistas y lit@es procuran neutralizar las
imputaciones de los conservadery reaccionarios, con leyes
mas represivas que las queubiesen sancionado éstos.
Derecha e izquierda pierden sentido en cuanto a sus
definiciones tradicionalegjuiza la propuesta de Bobbio no
sea una mera precision, sino todo un replantpierda y
progresismo, en la globali-
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zacién, parecieran ser sinobnimo de lucha contra la discri-
minacién y la exclusién que la presupoNelveremos a ello
mas adelante. En sintesig:la poblacion acaba atrapada entre
el miedo a la policia g la agresién callejerd) los politicos,
desprestigiados por sus p@as actuaciones y peores
espectaculos; c) los partidesn re-presentatividad, con su
autoridad moral destruida por la corrupcidipja legislacion
penal, retrotraida al premo-dernismo; e) el Derecho es
despreciado por inutil)) las clases medias estan prestas a
identificar a cualquier diferente como enemigg) los
demagogosextrasistemaestan al acecho. El sindrome de
Weimar no es pura coincidencia, solo gWéeimar era en
Alemania yesto se esta extendiendesde la periferia al
mundo entero.

5. En el plano estrictamenkegislativo, las leyes penales
han asumido la funcion de mensajes de reafirmacion de poder
virtual de los politicos impentes y desapoderados, dirigidos
a la poblacién con la inter@ de renormalizasituaciones
gue no pueden resolver en eampd de los hechos reales. Se
pretende regular lo que no hpgder que regulg se elabora
una legislacién penal econémigae no sera aplicable en la
practica, porque produciria un inmediato desplazamiento de
capital que el poder ptico no esta en contdones de evitar.

Se quiere regular el nedo creando ilicitudes cuando no
existe poder regulador eficaz, de modo que no se hace mas
gue encarecer los servicios y objetos ilicitos. &b
ministrativiza la legislacion penal ante la ineficacia de la
legislacion administrativa, lo que en realidad es baa
nalizaciénde la ley penal, que seridera Util para cualquier
objeto. Disminuyen las garantigsocesales y se restituyen
instituciones medievales, talesmo la delacion y testigos,
jueces y fiscales secretos andénimos. Nunca antes la
legislacion penal habia abadoaun nimero de conductas tan
amplio como en el presente: cada dia son menos los ilicitos
administrativos que no son
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al mismo tiempo penales (como delitos o como contra-
venciones). La tipicidad ya noleeciona de la antijuridicidad
algunos ilicitos, sino que parece seleccionar los que excluye
de su ambito, tendiendo ser un sistema continuo de
prohibiciones penales con excep@emo penales. El material
para la elaboracion de mensdgggislativos simbolicos se esta
agotando.

VIIl. EL CENTRO Y EL MARGEN EL PROCESO DE IGUALACION

1. Insensiblemente, hemos vdaidescribiendo realidades
periféricas y advirtiendo su #nsion al mundo central. Como
lo dijimos al comienzo, no sabemos exactamente en qué
forma y con qué caracteres se proyecta en definitiva, pero no
nos cabe duda de que la relaciéentro-periferiase esta
alterando notoriamente. Hastachaunos afios, hablabamos de
unacriminologia desde el marggnde unrealismo marginal
en el derecho penal. Blargenera nuestra América Latina; el
centro era el norte. Creiamos qufrente a la critica
criminolégica del norte debiamos ensayar la nuestra,
marginal. El dinamismo vertiginosde la globalizacion tiende
a cambiar de lugar ehargeny a dejarnos sircentro. Hoy
comienza a habenargenescada vez mayores en los viejos
centros: por eso alli se habla con creciente frecuencia de la
brasilefizacion, para describir elfenébmeno que se unl-
versaliza aceleradamente: larfmcion de los ghetos aislados
de incluidos en un mar humano de excluidos.

2. Quiza el blanco victimizante mas importante de la
globalizacion sean los sectores del trabajo del viejo centro,
dondeson mas los que tienen mas para perger,no hay
pleno empleo en los antiguosiges centraley el objetivo
parece ser que sus salarios deban competir con los malayos y
tailandeses. La marginaciose esta globalizando y la
dialécticaexplotador-explotadtam-
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bien alli esta siendo reenaghda por una pura division entre
incluidos y excluidos, frente adauales no existeni siquiera

los limites de la ley de bronce, porque justamente, para el
sistema, lo mejor es que los excluidos desaparezcan. Los
paises que tratan de paliar este proceso con medidas
previsionales obtienen comostdtado su postergacion en la
carrera por etrecimiento:su PBI no crec® crece a ritmo
menos acelerado que los que se desentienden de las
consecuencias de la exclusion social.

IX. LAS PERSPECTIVAS INMEDATAS DEL PODER PUNITIVQ
DE LOS DISCURSOS DEL SISTEMA PENAL
Y DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Es tan evidente como inevitable -al menos en el corto
plazo- el deterioro de los amhos humanos. No hay signos
gue permitan predecir una reaccion rapida o inmediata en
sentido contrario. Con el dggaderamiento o fialternizacion
de la politica, la globalizacién ha generado dos movimientos
simétricos y opuestos: ta-gionalizaciony la fragmentacion.

Ante el espectaculo politico, lasitsidersxenofobos instigan

a la fragmentaciéon y abuyen todos los males a la
regionalizacion y a los reciéretfados. No es posible hacer a

un lado el horror yugoslavo audo estallan Estados, y grupos
sectarios declaran independexscdemenciales, o cuando en
México o en Brasil, aunque con polos invertidos, algunos
oponen Estados del norte y del sur. Vivimos una realidad
cruenta de racismo, guerras étnicas y xenofobia. Buchanan, Le
Pen, Haider, Bossi o Peters son reales y estan tan presentes
como Yugoslavia, Africa y las experiencias nucleares en la
India y Pakistan. Ninguna de estas perspectivas es buena para
un ejercicio poco irraonal del poder punitivo.
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2. El discurso juridico-peal podria oponer una ligera
resistencia y contribuir a unaision méas realista, pero la
marcada tendencia a huir hacia el idealismo (o hacia sistemas
cerrados por otra via metodolégigacompartir la perspectiva
antropoldgica del pensamientmico no vaticinan una gran
eficacia contentora. Las constcianes teoricas del derecho
penal en la forma de sistemas cerrados (no alimentados con
datos de la realidad y deducidsélo de la funcién que el
constructor asigna arbitrariamerd la pena) adelantan lo que
los cientificos vislumbran como el riesgo de la inteligencia
artificial en la robdtica del futuro y los llamaizos de re-
troalimentacionque enloquecerel sistema. En realidadin
sistema cerrado y deducido, pues&n manos judiciales para
resolver todos los casos, no es mas que el programa de un
complicado -quiz& no tanto- robgara fabricar sentencias.

/

3. El sistema cerrado o rob&dialel derecho penal tiende
a incluir y a racionalizar ldegislacion desordenadamente
producida por los politicos del Estado espectaculo en su
creciente e incesante produccim mensajes de poder virtual.

En definitiva, se llega a sostener que la teorizacion debe ser
funcional a éstos porque de ¢ontrario, seria excluida del
sistema. Por ende, hay quiemesignadamente se ofrecen de
buen grado a ponerse al servidmesos mensajes y, mas aln,

a entrenar a las futuras geneoaes de juristapara que sélo
aprendan a hacer lo propio. Es asi que no falta una pretendida
teoria penal que insiste en el mero efecto simbdélico de la ley
penal y lo asume, elaborada areadida de las exigencias de

los politicos de la farandula, pasando por alto que la ley penal
se traduce en crimina-lizaciones secundarias, en forma
selectiva, hacia los mas vulnblas. Se renuevan teorias de
hace siglos sin dar cuenta de su origen, que muchas veces
incluso se ignoraa) Se renuncia al pringio de lesividad, ya

no



LAGLORALIZACION Y LASACTUALES ORENTACIONES.. 203

con los delitos de peligro abatto o ficto, sino con la tesis de
gue hay delitoscumulativoses decir, que no afectan a nadie,
pero que, si todos los practieasos, afectarian a todos: es el
argumento usado poEBER-BACH hace doscientos anos, para
racionalizar la punicién de la sodomfg, Se revitalizan las
viejas racionalizaciones dePRENGER y KRAMER en el
Matrtillo de las Brujasde 1484, o de ¥ERICH en elManual

de los Inquisidoregje 1376, para legitimar las pruebas ilicitas
introducidas en procesos persaéxtraordinarios y que tienden
-como entonces- a ordinarizarse) Se sostiene que debe
hacerse underecho penal de dos velocidadesno con
mayores garantias para los débiles y otro con menores
garantias para los poderosos, ignorando que el ultimo no hara
otra cosa que alcanzar a los menos poderosos, a los no
poderosos que aspiran a serlo,losaque han perdido frente a
otros mas poderosos Yy que, ademas, terminara
ordinarizandosead) Se reconoce que el derecho penal para los
poderosos sera de aplicacibnshgkcepcional, por lo que se
propone compensar la impunidad con mas pena para los pocos
casos en que se aplique: se ddvque esta reglya la propuso
BENTHAM Y la rebati®é GRMIGNANI como carente de cualquier
|6gica. Su traduccion practica es que a los menos poderosos
gue atrape se le aplicara mas ppaea que la gente crea en su
eficacia, e) Se sostiene también que cuanto menor gravedad
tiene una pena, menores son las garantias con las que debe
rodearse su imposicion. Se alai que el poder configurador
cotidiano -que es emnas importante del poder punitivo- se
maneja con penas menores y hasta contravencionales, en tanto
gue las mas graves -incluyendo la pena de muerte- tienen muy
poca importancia configuradordado que la mayoria de la
poblacién se abstiene de semejantes crimgheBor otra
parte, es razonable deducir el resultado de un planteo que
pretende disminuir las gardas para las penas de los
poderosos
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menos poderosos o no poderosos, pero también para las penas
leves -en las que no incurrerslpoderosos- y también para

las que se imponen por la emergardae turno, es decir, para
todas.

X. PERSPECTIVAS POSIBLES

1. De cualquier manera, no esiestion de desesperar y
dejar la ventana u optar por espejo. Discursos juridico-
penales fueron en el siglo XVIII tanto los de fwsicticos y
posglosadores, como los deEd®ARIA, VERRI, HOWARD Yy
SONNENFELS mientras los primeros se esforzaban por explicar
razonadamente en qué casosdyno se impone y ejecuta la
tortura, los segundos querianolba. Es incuestionable que
la globalizacion dara lugar a discursos juridico-penales
igualmente dispares y encoados, cuando no sorprendentes.
Un proceso de poder planetario es siempre extremadamente
complejo y contradictorio y, en los repliegues de sus
conflictos, queda espaciopara discursos de poder
incompatibles. Entre los penalistas, también hubo siempre
guienes mostraron prefereacipor los posglosadores y
quienes se inclinaron poreBCARIA, VERRI'Y SONNENFELS
Lo importante sera ver comagaran los diferentes discursos
en la dindmica del proceso de poder llamglbdalizaciéon,a
cuyo inicio estamos asistiendo.

2. En realidad, la globalizacion desconcierta, porque lo
primero que pone en duda eslaanenos que el conocimiento
mismo: nos impone un pensamchumildad, sin pretensiones
omnipotentes, de modo muyugiente. Parece ser la Unica
forma de extraer algunas conclusiones y hallar unas pocas
explicaciones. También nos impone controlar nuestra
emociones, refrenar énpacto que produce un mundo por
completo diferente al que est#mos habituados y, por ende,
superar el pesimismo de los
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anomicosy apocalipticos tanto como el optimismo de los
autistase integrados. Desde la interrogacion modesta, quiza
se pueda entrever algo del futuro del proceso glo-balizador y
deducir algunas lineas de noportamiento frente a él, a
condicion de preguntarnos preferentemeqi€ vemossin
desilusionarnos por no poder ggptlo totalmente. Después
de todo, la tecnologia nos Wila a usar ingenios que
sabemos para qué sirven, pem como funcionan y menos
como se construyen.

3. Si en lo planetario, lgue estamos viendo desde la
ventana es otro momento de poder, debemos presuponer que,
como los anteriores, tiene limites. Un ingenio donde todos son
microchips no puede ser tan ato y de heahno lo es. La
extorsion solo llega hasta el limite del temor: cuando no queda
nada por perder, el temor cesa y el chantaje fracasa. La
desregulacion de todo, es decir, la minimizacién del poder
politico para optimizar réditos, también tiene limites: cuando
no hay poder regulador, nada se puede regular, no hay licitud
ni ilicitud, el crimen de mercado tampoco puede ser controla-
do. Toda la actividage convierte enrimen organizadgcon
las debidas reservas respectos#gitido de esa expresion). En
términos macroecondémicos, lespeculacion descontrolada
pone a cada rato toda la mawuial borde del desastre, la
ilicitud globalizada corrompeotla estructura de poder y la
vuelve disfuncional para lamt, el monopolio acaba con el
mercado, el desempleo termina con la capacidad de consumo.
Cabe pensar que algo sucedenael propioingenio, aunque
sea después de algun descalabos. propios operadores de la
economia globalizada comienzarrequerir regulaciones, son
conscientes del riesgo, aunqus looliticos espectaculo son
los Unicos que no parecen reparar en ello: se han habituado
tanto a no hacer nada en serio, que confunden la proyeccién
de sus sombras chinescasncda accion. Se trata de una
modalidad que antes es-
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taba reservada a la periferia, pero que ahora se observa con
preocupacion en los paises centrales. La falla esta en los
propios politicos mediaticos, guson incapaces de confesar
sus limitaciones y plantearlas con claridad a la opinién
publica, y que quiza -lo que es sngrave aln- ni siquiera se
dan cuenta de ellas. Mientralgunos operadores financieros
comienzan a advertir el peligrnos politicos espectaculo y las
burocracias internacionales se toten en su realidad virtual,
confunden el espejo con la verdaero las voces de alarma
indican que, por lo menos, no todos los operadores son
suicidas.

4. En el plano del control sadipunitivo interno de cada
Estado, la potenciacion del poder auténomo de las
corporaciones policiales no puedkevarse al infinito, porque
éstas, al autonomizarse, seZan al crimen, desplazando y
compitiendo con otros poderes y llegando a dar golpes de
Estado. Por impotentes e incompetentes que sean los politicos
espectaculo, en un momento secpéaran del riesgo creciente
gue corren, al menos los de losises centrales. Cabe pensar
gue un resto de instinto de conservacion de clase les queda.
No obstante, también es verdad que en Weimar no se dieron
cuenta del riesgo.

5. Pero lo mas seguro que puede afirmarse respecto del
futuro -quiza lo Unico- es que miles de millones de personas
excluidas no se quedaran mirando espejos hasta desaparecer.
La globalizacion tiene muchas dimensiones y contradicciones,
pero quiza la mas notoria tenga lugar con la comunicacion,
con cuya revolucién tecnologicaantiene un vinculo casi de
identificacion. La competencia jaacostos rapidamente en el
area de las comunicaciones. &lnsiglo pasado, los libertos
brasilefios, los campesinos mexioa y los nifios de las minas
inglesas, no se conocian entsi e incluso ignoraban su
existencia. La globalizacién no podra evitar la forma-
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cion de una sociedad civil gldimada e incluso su propia
revolucién tecnoldgica la ipulsara, pese a todos los
obstaculos que quieran oponerle. Por otra parte, los nuevos
excluidos -clase media- aprenderan a sobrevivir de los
explotados de ayer y aportara éstos el entrenamiento que
les faltaba. En los margenes - antiguos y nuevos, es decir, en
la vieja periferia y en la excligs de las urbes de los viejos
paises centrales- nadie se quadguieto mucho tiempo, y no
siempre se moveran con errores que alimenten prejuicios y
discriminaciones o que ingenuanmemfrezcan el rostro a la
represion.

XI. EL SENTIDO DE LA ACCION

1. Aunque no sea nada facil y pese a que requiera un
camino pleno de contradicries y malos entendidos, la
dialéctica entre incluidos y excluidos es tan inevitable como la
catastrofe del modelo si nalcanza alguna regulacion
ordenadora. El tejido social seconstruird y, aunque sea
sobre bases que no podemos imaginar, surgirdn culturas y
respuestas alternativas, porgos excluidos también tienen
imaginaciony disponen de lo que los incluidos carecen:
tiempo.El ser humano no pued® existirsin dejar de ser
humano. Cuando se cierran aberpénte los caminos de la
existencia (de los proyecto®e abren otros y los seres
humanos siguen existiendo. Esto lo saben los mismos
idedlogos de la sociedad excluyente y, por ello, proponen el
entretenimiento del 80% sobrantes decir, inventarles una
realidad virtual para sus proyestde existencias virtuales,
quitarles la humanidad. Peatvidan que el ser humano tam-
poco se conforma con la solasgncia en la inautenti-cidad,
en el entretenimiento delas manimpersonal y del parloteo.
Por lo menos, en todo curso Vigxisten momentos criticos en
los que esto no alcanza. El progra-
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ma de entretenimiento del 8086brante es nada menos que
un proyecto de transmutacion de humanos en algo diferente,
que por el momento no pareser otra cosa que obesos
ingiriendo alimentos de altas loeas y contenidos grasos,
apoltronados y con la vistdjad en pantallas que pasan
vertiginosamente escenasliperacti-vidad violenta.

2. Si la ideologia de estprimer momento de globali-
zacion es la exclusion y la sociedad 20 y 80, es necesario no
abjurar de la globalizé&@n como fenédmeno, siracomodarse
a su dimension y en ellgponer una ideologia y una accién
contraria, a favor de una samilad global inclusiva y no
discriminatoria. No sera posible salir de esta etapa negativa
de la globalizacion apelando a los métodos revolucionarios
del neocolonialismo o del indwglismo. En el momento de
poder planetario de la globzdicion no se transforma la
realidad tomando dPalacio de Inviernono ya por razones
éticas o de otra naturalezeontra la violencia, sino
sencillamente porgueo hay Palacio de Invierndes poco lo
gue se puede hacer desdepelder politico nacional para
transformar la realidad globa#ida, debido a su deterioro y
subalter-nizacién. El bien macodiciable por su efecto
transformador es edaber. El poder lo ejerce quien tiene el
conocimiento y la informaciorsi se logra que el 20% de in-
cluidos no ejerza el monopolio d&ber, se le habra quitado o
por lo menos se le estara disgndo el poder. Ese debe ser,
pues, el campo a disputapor ciclopea que parezca la
empresa y por absurda frentéaa categorias de pensamiento
y accion politicas del indusatismo, en las que estamos
entrenados.

3. El objetivo inmediato mas iportante para impulsar la
nueva dialéctica entre ex@llos e incluidos es lgarantia de
condiciones minimas de akmtacion, salud e instruccion
para los excluidos. Por délsleque sean los Estados, este
objetivo puede lograrse aun valiéndonos
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de las estructuras estatales secundarias y terciarias (provincias
y municipios) bien administradaAsegurando de este modo
la supervivencia de los excluidos y la instruccion necesaria
para aprovechar la informa&ci; de proporcionar la propia
informacion se ocupara la misma globalizacion con su
creciente y contradictorio abatamiento del area de la
comunicacién. Los incluidos carecen de tiempo para
aprovechar toda linformacién no basurajue reciben, los
excluidos lo tienen sobradament®i poder es saber, es
menester apoderarse del sabEse apoderamiento del saber
permitird: a) la competencia con los incluidos, b) su empleo
diferencial y contracultural reggzto de los incluidos y c) el
surgimiento de culturas globalizadas conforme a nuevas y
reactivas normas para utilizacion del saber.

4. De estas nuevas culturas globalizadas y alternativas
emergeran nuevas formas de pensamiento y de conocimiento,
modos de reelaborar el progionocimiento y de abrir paso a
un saber que no sea deminus,que no sea el saber del
interrogador inquisitorial, elsaber para poder ejercer
dominio, el saber que interroga, peeque no esta preparado
para escuchar, sino un saber dialogal con todpe esta en
el mundo.Asi como del saber adquirido pducha (del
guerrero) se pasal adquirido porinterrogacion (del sefior,
dominus),serd necesario pasar de éste al sdiadogal (del
frater). S6lo una cultura alternativa de excluidos puede
alcanzar ese saber, frente a dasis de supervivencia
planetaria a que lleva etlesarrollo ultimo del saber
interrogador inquisitorial ddominus.

5. No est4 claro quién puedenvocar a una coalicion de
excluidos del mundo para lumh por el conocimiento,
conscientes del poder que eilmplica. Con seguridad, no
serdn extrafios a estaonwocatoria los movimientos
feministas, por representar la mitad de la humanidad
subalternizada, en la medi@a que aprendan a huir de las
trampas que les tiende la propia es-
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tructura patriarcal para que dediquen a enviar mensajes en
leyes penales y con ello sensen a su politica espectaculo.
Como toda lucha, la coherendla la coalicion garantizara su
eficacia y permitira enfrentar cualquier violencia con los
medios mas pacificos o0 noolentos y mas eficaces. Es
verdad que aun no hay un grgdonvocante, pero no es menos
cierto que laexclusién discriminante y creciente, sumada a
minimas condiciones de supeencia, tiempo e informacion,
son componentes que no pueddejar de producir una
dindmica competitiva y de cowointacion de los excluidos con
los incluidos, que tienen elrdro virtual, pero que no dis-
ponen ddgiempoy no pueden digerir la informacion.

6. La verdadera sociedad global pareciera que debe
comenzar a configurarse mediante un apoderamiento del
conocimiento por parte de lode&lientes grupos excluidos. De
su capacidad de coalicibn dependerd su eficacia
transformadora, pero cuando fuera dedbstos ricosen los
pueblos jovenesen lasfavelasy en lasvillas miseria, se
puedan elaborar tesis con losismos materiales que en
Harvard o en Heidelberg, ldialéctica de la globalizacion
estara en pleno funcionamiento.

7. La lucha por el conocimiento es imprescindible para
evitar unasacralizacion de la discriminacibryna suerte de
profecia autorrealizable del racismba dialéctica puesta en
marcha por los excluidos, ayudados por los que no quieren ser
del todo excluidos, es la pripel esperanza para la ciclépea
tarea de estimular a los nuevolis africanos, de incorporar
a la coalicion de excluidos a los pueblos olvidados de todo el
planeta, antes que los sed® de la genética permitan
sacralizar diferencias bidjicas y transformar la
discriminacion en reales privilegios genéticos.
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XIl. EL SABER PENAL DE LA GLOBALIZACION

1. Correspondera al pensamiento penal, criminolégico y
politico criminal progresista d& globalizachn la tarea de
esforzarse por contener el poder punitivo que quiera arrasar
las culturas alternativas de excluidggjue -con seguridad- no
escatimara esfuerzos para hacerlo. Debe contarse con que este
poder punitivo asumira formas naes, pues el control penal
en poco tiempo cambiard totalmente su fisonomia.
Técnicamente es ya posibleemplazar las céarceles por el
control electrénico de conductgue es mucho mas barato vy,
por ende, aplicable a mayor néra de personas. El poder de
observacion y vigilancia haumentado considerablemente,
pero en pocos afios alcanzard niveles nunca imaginados. Las
casas Yy edificios inteligentes seran un gran avance tecnoldgico
que, sin duda, brindara muchas comodidades a los incluidos,
pero significard también el fin de la privacidad y cada edificio
serd una prision en potencia. El lugar del pensamiento penal
progresista sera junto a las organizaciones no gubernamentales
de derechos humanos, empeffada la preservacion de las
alternativas que surjan desde fuera degloestosde incluidos.

De este lado estaran los colegas que, descendiendo de
BECCARIA, VERRI Y SONNENFELS HOWARD, FEUERBACH,
CARMIGNANI, se empefien en la tarea cada vez mas
comprometida de elaborar discursos juridico-penales que
preserven los espacios sociafesa las culturas alternativas
de los excluidos y la nueva sociedad globaliza-da.
Lamentablemente, no faltarAmtpoco discursos de hechura
de la glosa tardia, que Francesem®RARA despreciaba como

la schifosa scienzaSera inevitable, como lo fue en los
anteriores momentos de podearmtario y, especialmente, en

el inmediatamente precedente.

2. Por lo que vemos desde la ventana, estamos seguros de
gue algo cambiara a) astde que toda la econo-
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mia mundial se convierta @ma gran organizacion mafiosa y
estalle, cobrando como prinasr victimas a sus propios
operadoresp) antes de que las corporaciones policiales se
conviertan en bandas asesinas que depongan gobiernos y
usurpen el poder politico; c) &3 de que el 80% excluido de

la poblacion mundial desaparezdaantes de que los Le Pen,
Buchanan, Haider y mil Hitledlscos -0 mas locos aun- tomen

los gobiernos, y e) antes de que la tendencia globalizante a la
brasilefii-zacién sea reemplazada por la tendencia a la
yugoslavi-zacion.Por supuesto que dehes seguir en la
ventana para descubrir qué camdjgrara tratar de contribuir

a pensarlo y a impulsarlo, para tratar de minimizar los
obstaculos que pueda hallar el camblada se produce solo

y es responsabilidad de todos.

3. El sistema penal seguira las alternativas de &sesy
quiz4 -también y por desgracia- de algiespuéscon sus
momentodisparatadosy con otros de merdisparidad.Y el
discurso juridico, criminolégicg politico criminal, legitimara
o deslegitimara los disparates, segun que los autores elijan
cultivar la schifosa scienza el verdadero saber penal: la
experiencia anterior indica qudas primeros no los recuerda
nadie, salvo como curiosidad.

4. Lo unico verdaderamente penoso es que -conforme a
toda la experiencia anterior- el camino hacia la sociedad
global, la coalicion de excluidos y la lucha y apo-deramiento
del saber, no sera lineal.oi’s caminos civilizadores que
estuvieron siempre plagados dearchas y contramarchas,
contradicciones y despistesenderos ciegos y ensayos
errados. Toda la historia enseajfige muchos discursos penales
y criminolégicos alentaron a pkerse por esos recovecos Yy
desvios, y lo triste es que en ellos suelen quedar cadaveres.
Sea dicho con la sinceridad de optimista activo y no
ingenuo,es decir, de quien no s®nfunde el espejo con la
ventana y cuenta
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lo que ye desde la ventana, sin vender optimismos gratuitos, so pena de
sumarse al espectaculo globalizado en actitud malinchista**.

** Es imposible citar toda la bibliografia que sustenta los multiples
temas referidos a la globalizacion y & sflectos penales. A mero titulo de
indicacion de los caminos de informi@t transitados en este texto, nos
permitimos indicar los siguientes trabajos.

ALONSO ZALDIVAR, Carlos, Variaciones sobre un mundo en cambio,
Madrid, 1996.

Beck, Ulrich, Che cos'é la globalizzazione. Rischi e prospettive della
societa planetariaRoma, 1999.

BoBBIo, Norberto,Derecha e izquierddvladrid, 1995.

BOGEL, Marién, Strukturen und Systemanalyse der organizier-ten
Kriminalitat in DeutschlandBerlin, 1994.

Camera dei Deputatia lotta alia corruzioneBari, 1998.

CHomsky, Noam,Habla de América LatinaBuenos Aires, 1998.

CHomsky Noam-DIETERIcH, Heinz,La sociedad global. Educacion,
mercado y democraci&antiago de Chile, 1996.

DAHRENDOREF, Ralf, O conflito social moderndrio de Janeiro, 1992.

DALMAU, Héctor Horacio,El pais de los rios muerto8uenos Aires,
1995.

ENZENBERGER Hans MagnusGuerra civil, Sao Paulo, 1995.

FERRAJOLJ, Luigi, La sovranitd nel mondo moderrRoma, 1997.

FORRESTER Viviane, El horror econémicoBuenos Aires, 1997.

FoucauLT, Michel, El saber y las formas juridicaBarcelona, 1980.

FURTADO, Celso,0 capitalismo globalRio de Janeiro, 1998.

GALEANO, Eduardo, Patas arriba. La escuela del mundo al revés,
Montevideo, 1998.

HoBsBAawM, Eric J., Il sec6lo breve, 1914-1991: Vera dei grandi
cataclismi,Milano, 1995.

HUNTINGTON, Samuel P.El choque de civilizacias y la reconfiguracion
del orden mundiaBarcelona, 1997.

IANNI, Octavio,A era do globalismdRio de Janeiro, 1997.

KAku, Michio, Visiones.Como la ciencia revolucionara la materia, la
vida y la mente en el siglo X>Madrid, 1998.
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KING, Anthony,Global cities,London, 1991.
LAQUEUR, Walter,La Repubblica di WeimaMilano, 1974.
LAsH, Scott-URRY, JohnThe end oforganized capitalisiadi-

son, 1987. brez, Ernesto, Globalizacion y democraciaBuenos
Aires,

1998. MARTIN, Han-Peter-ScCHUMANN, Haraldie
Globalisierungsfalle,

Hamburg, 1996. MES Ludwig von,Epistemological problems
ofeconomicsiNew

York, 1981. MoCCIA, Sergio,La perenne emergenza. Tendenzie
autoritarie

nel sistema pénal®&apoli, 1997. RMONET, Ighacio,Un mundo sin
rumbo. Crisis de fin de siglo,

Madrid, 1997. RkIN, Jeremy El fin del trabajo. Nuevas tecnologias
contra

puestos de trabajo, el nacimiento de una nuevaBuenos

Aires, 1997. RcCHINI, Piero,La neurosis delpodeiadrid, 1993.
RUGGIERQ, Vincenzo,Economie sporche. L'impresa criminale in

Europa,Torino, 1996.
————— s Delitti dei deboli e dei potenti. Ezercizi di anticriminologia,

Torino, 1999. 8DER, Emir (Organizador)® mundo depois da queda,
Rio de

Janeiro, 1995. 8ELLI, Giulio, Cleptocracia, El mecanismo Gnico de
corrupcion

entre economia y politicBuenos Aires, 1998.IS/ER, Lee M.,
Vuelta al Edén. M&s alla de la clonacion en un

mundo felizMadrid, 1998. 810NETTI, José MariaEl ocaso de la
virtud, Buenos Aires,

1998. ®ROS Georgel a crisis del capitalismo global. La sociedad

abierta en peligroBuenos Aires, 1999.HESING, Josef-
HoFMEISTER, WilhelmMedios de comunicacion,

democracia y podeBuenos Aires, 1995.HUROW, Lester,Cabega a
cabega, A batalha econémica entre
Japao, Europa e Estados Unidédp de Janeiro, 1993 UBELL, Javier,La
revolucién posdemocratic@viedo, 1997. SHWARTZENBERG Roger-
Gérard, CEstado espetacul®@ao Paulo, 1978. W.LERSTEIN, Immanuel,
Utopistica o las opciones historicas del

siglo XXI,México, 1998.



QUI PEUT ET NEMPECHE PECHE,
PERO NO DELINQUE
(Acerca de la inconstitucionalidad de los tipos
OMIsivos iMmpropios no escritos)*

1. Domina ampliamente en la doctrina la afirmacion de
gue los tipos impropios de omision no estan todos escritos,
sosteniéndose que el juez los debe completar, in-
dividualizando las caracteristica® los autores conforme a
los modelos legales de los quehsdlan escritos. Por ende, los
tipos impropios de omision no escritos serian tipos abiertos, al
igual que los tipos culposoPartiendo de estas premisas vy,
observando que en los tipos esgita posiciorde garante (el
circulo de posibles autores)a@slefinido en la ley, pues todos
sondelicia pro-pfia,se hace necesario delimitarla en los que
se consideran tipos omisivospnepios no escris. Para ello
se apela a criterios generales, que han sido introducidos le-
gislativamente en los Cdédigosias recientes a partir del
articulo 13 del Codigo aleméan, que sirvio de modelo a los
restantes: art. 2 del Cddigo sadaco, art. 11 del Cddigo
espafiol, art. 10 del portugués, art. 13, 2°, del brasilefio,
etcétera.

2. En esta corriente legislativ-de la que hace excepcion
el Codigo francés de 1994-, ademas de criterios ge-

Publicado erHomenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memo-
riam, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones
Universidad de Salamandayenca, 2001, volumen |I.
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nerales para sustituir las faltastdefiniciones de posicion de
garante, suele establecerse una equivalencia de la omision con
la accién, con lo cual, por unda, se crea una clausula de
equivalencia, pero, por otro, también se introduce una
clausula de correspondenc@ye implica un correctivo a la
posicion de garante, para los casos en que, pese a ella, la
conductano alcance un contenido de injusto correspondiente
al de la tipicidad activa. Aunquen el Cédigo argentino no
existe ninguna de estas clausulan general la doctrina ha
sostenido una construccion an&pdundada en la supuesta
necesidad derivada de considerar inadmisible o escandalosa la
imaginada impunidad de los impropios delitos de omision no
escritos.

3. Siguiendo esta tradicion, lébliografia argentina suele
reconocer como fuente de &bligacion de actuar, para la
construccion analdgica de ldpos de los impropios delitos
de omisién, la ley, el contrato y la conducta anterior o
precedente del sujeto. Con todo, en la doctrina europea se
sostiene que no es el mero deBleractuar, sino la particular
posicién en que se halla eljsio activo respecto de un bien
juridico o frente a una fuentde peligro*. Se privilegian hoy
los contenidos de los deberes mas que las fuentes formales de
éstos, sosteniéndose que si limo garante tiene el deber de
ac-

1 KaUFMANN, Armin, Dogmatik der Unterlassungsdelikie, 283; &scCHECK
WEIGEND, Lehrbuch des StrafrechtBerlin, 1996, p. 621; GiMIDHAUSER
Lehrbuch,16/39; $HONKE-SCHRODERSTREE, 8§ 13, margen 9; M Puig, p. 308;
MuRoz CoNDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal, Parte generalalencia, 1996, p.
262; Bustos Manual de Derecho Penal, Parte genef@jrcelona, 1994, p. 384;
SILVA SANCHEZ, La comision por omisién y el nuevo Cédigo Penal espaiol,
"Consideraciones sobre la teorid delito”, Bs. As., 1998, ps. 73-124,0REO
CASABONA, Carlos Maria,Limites de los delitos deomision por omisiénen
"Omision e imputacion objetiva en derecho penal”, Madrid, 1994, p. 38.
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tuar, no todo el que tiene el delse actuar es garante. De alli
gue otros orienten la cuestion por la clasificacion de los
deberes, atendiendo al aiob de responsabilidad por
organizacion y por deberes en virtud de responsabilidad
institucional. Entre los primes aparecen los deberes de
aseguramiento frente a pelg derivados de objetos o
actividades empresariales, abarcandose también el
comportamiento precedente,paligroso de otras personas (en
particular el delictivo), el usde fuentes de peligro utilizadas
por otras personas, deberes akeguramiento por el poder
sobre terceros, deberes de salvacidn respecto de cursos
causales peligrosos, por asumcide deberes, deberes de
impedir autolesiones. Las smonsabilidades del segundo
grupo serian las derivadas ds talaciones pateo filial, del
matrimonio, de la tutela, relacies de confianza especial
como las genui-namente estatales, que abarcan la seguridad y
asistencia frente a catastrofes y peligros graves, hasta el deber
de todo funcionario de controlts irregulariddes relevantes
para el servicio y la seguridad interna y exterdaSegin las

tesis mas corrientes en cuanto a la posicion de garante como
base limitadora de la construccién analdgica, se sostiene que
el deber de actuar derivado dddg misma se erige en deber

de garantia a) cuando imponghcuidado de una persona,
como es el padre para los hijos; pero no cuando se trate de un
deber legal general como es el de ayuda. En el famoso caso
del jardinero despedido que vieogarse al nifio y lo deja, que

de forma diferente resolvieroro&ER y JMENEZ DE ASUA®,

toda vez que el jardinero no estaba mas obligado que
cualquier otro participe de komunidad juridica, no podria

ser mas que autor de un delito de omi-

2 JakoBs, Tratado,965 y ss.
3 JMENEZ DE ASUA, Tratado, lll, 424, nota 42; BLER, Tratado,|,
296, nota 12.
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sion propia. Lo mismo valdripara quien encuentra a su
enemigo herido y no le presta asistenbjaSuele sostenerse

gue el deber legal se erige también en deber de garante,
cuando el sujeto es legalmente responsable de un determinado
ambito o sector de la realidad. Tal seria el caso del
comerciante declarado en quiebra, como directamente
responsable de los bienes quéakan en la masa, pero pese a
ello no esta obligado a evitar cualquier dafio con relevancia
penal. En igual situacion se hallaria el médico de guardia
respecto de la asistencia de un paciente, porque tiene a su
cargo un ambito concreto, no ks obligacion general que
emerge de la ley de ejercicio l#es profesiones del arte de cu-

rar (inc. 2 del art. 19 de la legefacto17.132). No siendo el
médico el encargado de la guardia o de la atencién del
paciente, la obligacién legano haria mas que agravar
eventualmente el injusto a legectos de la individualizacion

de la pena, pero siempre en el marco de la omisién propia,
porque la condicion de médicm podria poner a su cargo un
ambito que abarque la salud déd la poblaciéng) Un tercer
grupo de deberes legales de garante se presentaria cuando el
sujeto activo tuviese un empal poder respecto de la
proteccion o vigilancia de bienggridicos de terceros, como

es el caso de los empleados de fuerzas de seguridad. Algunos
incluyen aqui el deber de vigilaaade los padres respecto de

los hijos menorésel cual si bien existe en cuanto a los dafios

a terceros, puede enfocarse también desde la fuente de peligro,
llamado dominio material devigilancia sdre personas
menore3 En el caso de los nifias, particularmente obligado
seria el padre, pero no tercerd$,Por ultimo, se sefala el
deber legal que

4 Asi, S'TRATENWERTH, Strafrecht, Allg. Teld971, p. 272.
® SHONEMANN, Grund und Grenzen d$r unechten Uterlanssungsde-
likte, 1971, 44-45.
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emerge de la relacién del sujeton una fuente de peligro,
como puede ser el que tiene el conductor de un automévil en
cuanto a la seguridad del traosio el tenedor de una fiera
respecto de su vigilan&ia

5. Otra de las fuentes clasicde la llamada posicion de
garante para la construccion de los tipos no escritos es el
contrato, denominado también aceptacion o0 asuncidn
voluntaria o libremente querilapero, al igual que en la
anterior, se procura distinguir&nodo el contrato es generador
de una obligacion de intensidad tal que coloque al sujeto en el
deber de garante. La equipem civilista de la obligacion
contractual con la legal norée util, dado que, precisamente
se busca reafirmar que no todaigétion legal es constitutiva
del deber de garantia. De alli que se afirme que el contrato
s6lo puede ser fuente de la jpa@ de garante cuando, de la
confianza depositada, emerja particular deber de cuidado,
vigilancia o protecciéh Se ejemplifica con el caso de la
enfermera, del guia de montafia o del instructor de vuelo o de
conduccion, de natacion y losaamgados de establecimientos
de educacion y casas de saludrigor pareciera que la fuente
es la confianza, mas que el contfatSin embargo, no se
requiere que la confianza seatoay pues parka punicion del
guardavidas que no salva al bafista, no puede tomarse en
cuenta si la victima conocia la vigilancia y confiaba erlla

6. La conducta precedente o el hacer anterior, esto es, la
injerencia, es la tercera de las fuentes clésicas del

6 Ejemplos de SRATENWERTH, loe. cit., 0 sea, lo que CBUNEMANN
llamadominio material sobre cosas peligrosab, cit., 359.

" WELzEL, Strafrecht, Allg. Teil, 1969, 214; BHONKE-SHRODER,
1969, 40-41.

8 STRATENWERTH, 0p. Cit., 274.

® MauracH, Deutsches Srafrech, Allg. Teil1971, 514; WLzEL,
loe. cit.

0" Cfr. STRATENWERTH, ob. cit., 276.
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deber de actuar del siglo pasatfo Hoy es generalmente
reconocido el principio deque las conductas peligrosas
pueden obligar, dentro de determinados limites, a apartar el
peligro creado por uno misrfo No obstante, pese a su
respetable historia, a la cugk asocian los nombres de
STUBEL, LUDEN, KRUG, GLASER, MERKEL Yy BIN-DING 13(no asi

el de EUERBACH ', para quien las dos @ais fuentes eran la

ley y el contrato), hasta hoy elipeipio de la injerencia no ha
logrado una formulacion del do satisfactoria. En las
cuestiones particulares nunca hubo acuerdo a su respecto. Por
ejemplo, se dice que el deber edtar se reduce a peligros
préximos, a lo que TRATENWERTH observa que en el caso de

un fabricante de automovilesrtfallas que pongan en peligro

la seguridad del trédfo, poco importa que la probabilidad sea
del dos por ciento o del cincuenta por ciento. Se coincide en
gue el deber de actuar en razén de la conducta precedente, no
puede ser deber de garantia cuando también la victima podia y
debia haber previsto el resdta En general, se acepta que el
deber de garantia puede fursla en conducta precedente
adecuada a derecho: es el caso del automovilista que, sin
culpa, protagoniza un accidente y abandona a la victima.
Particularmente intere-

1 Sobre su evolucion, ’aUSE, Dietmar, Entwicklung und Wandel
des Begiiffs der "Rechtspflicht” bei den unechten Unterlassungsdelik-
ten bis zur Rechtsprechung des ReichgericBstlin, 1965, Diss.;
PrLEIDERER Klaus, Die garantenstellung aus vorangegangenen Tun,
Berlin, 1968, 48 y ss.

2 STRATENWERTH, ob. cit., 276.

B Luben, Heinrich, Abhadlungen aus dem gemeinen teutschen
Strafrecht, Géttingen, 1840, I, 219-220;T88BEL, Christoph, Uber die
Teilnahmemehrerer personen an einem Verbrech2mresden, 1828,
60-61; KRUG, August Otto,Abhandlungen aus dem Strafrechgipzig,
1961, 34-40; GASER, Julius, Abhandlungen aus dem Gsterreichischen
Strafrecht,Wien, 1958, 301 y ss.; BRKEL, Adolf, Derecho penalirad.
de Pedro Dorado, s.f., Madrid, Ill-112mBIG, Normen|lI, 552.

¥ Asi, expresamente érehrbuch Giessen, 1805, 25.
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sante resulta la delimitacion dedasicion de gante respecto

de la evitacién de conductas td#ceros, ya sea en contra de
ellos mismos o de otros. Larisprudencia alemana ha llegado

a limites inaceptables, afirmandola en el caso de un individuo
gue habia omitido impedir que su amante adultera cometiese
un falso testimonio. La conducta precedente seria la relacién
adulterina. Con razon comenta irbnicamente
STRANTENWERTH que el deber de impedir el falso testimonio
no depende de que la reldei amorosa sea contraria al
debel”.

7. El Gltimo de los cuatro grupos fundamentales de fuentes
del deber de actuar tradicionsles el que mas problemas ha
acarreado a los expositores deldetrina: el de las relaciones
en la sociedad o en la vidlaebens-bezihungpsi, tratdndose
de relaciones de familia relevantes para el decreto civil, no
bastaria con lo formal si nfuesen reales: una prolongada
separacion de hecho, exclairila posicion de garante.
También se afirma que, si bien abstenerse de impedir un
suicidio configura una omisién de auxilio (art. 108, CP), la no
evitacion del suicidio de un incap, constituiria un homicidio
cuando exista un especial deber de cuidado por parte del
autor, como consecuencia de su posicion de gafahss du-
das se acrecientan cuando se trata de otro tipo de relacion,
aunque esté basada en el principio de confianza. Por ello, se
duda de la relevancia del paresto extra-matrimonial; se la
acepta de abuelos a nietos,rqpese duda en cuanto al
parentesco por afinidad; se fdaega en las relaciones de
amantes o de concubinato

© Sobre ello, SRATENWERTH, pp. 267-268; en cuanto a la limita
cién del principio, VELZEL, 215, Bockelmann, Strafrechliche Untersu-
chungem216 y ss.

" OrT0, Harro,Grundkurs Strafrecht, Allg. TeBerlin, 1976, 170.

Y Cfr. SCHONKE-SCHRODER 1969, 38-39; MURACH, 516; SRATEN
WERTH, 279; BEI, Hermann,Garanten plichtbegrindung bei unechten
Unterlassenen "Fest. fur H. Mayer", 1966, 119 y ss.
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8. Incuestionablemente, la po€in de garante presenta
notorias ventajas frente a lasdicionales fuentes del deber
de actuar, aunque nunca pudo ofrdaecerteza que prometia.
La inseguridad se pone deanifiesto en la diversa
metodologia empleada en los Udltimos afios para la
determinacion de la equivalendea la omision impropia con
la accion. Esta equivalencig&leichstellung,igual lugar) es
buscada de muchas maneras. b&n tiene la ventaja de
restringir la inadmisible antjpud del mero deber de actuar,
que hacia abarcar a la tipicidad cualquier limite de
antijuridicidad, no resuelve rmoho, por efecto de sus propios
limites inciertos.

9. Para establecer la equivalenci&LEDERER partio de
los supuestos en que estaba fuera de duda la puni-bilidad de la
omision y de alli desarroll6 toda su construccién por
analogid® en cuanto a la conducta precedente, vy
SCHMIDHAUSER lo extendi6 a todo el problema de la
equivalencia®®. WELP ensay6 la comparacién de la omision
con la accién, partiendo del ais#d de la relacion entre el
autor y la victima en la accignen la omisién, en tanto que
WOLFF ya habia usado la comparacién, pero en base a la
estructura causal BARWINKEL encontré la similitud en base
a un criterio al par normativg sociolégico, considerando
como esencia del injusto la lesion de un bien comun,
necesario desde un punto de vista ético sdtiaPor via
fenomenoldgica, R-DROULAKIS sostiene que una omision
equivaldria a una accion, aw@do sea comparable a una accién
plena de

B PrLEIDERER Klaus, ob. cit, espeaimente, pp. 109 y ss.

" SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allg. Teil534 vy ss.

2 WoLFr, Ernst AmadeusKausalitast von Tun und Unterlassen,
Heildelberg, 1965, 11 y ss; &P, Voragegangen.eJun ais Grundla-
ge einer Handlungsaquivalenz der Unterlassurf8, 111 y 150.

2 BARWINKEL, Richard, Zur Struktur der Garantieverhaltnisse bei
den unechten Unsterlassungsdelik®erlin, 1968, 95.
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sentido, elegible y posibfé. VocTacudié a una formulacién
sociologica, encontrando que ehmarco del limitado orden
social, tan importante puederseara su funcionamiento
comunitario, una omisién como una acéfonRUDOLPHI
emplea un criterio combinado, diendo depender la posicion

de garante en los casos de injerencia, de una doble
caracteristica: por una parte,iggx que la conducta anterior
del omitente haya provocado un peligro concreto a un bien
juridico, o un estado de desproteccién para determinados
bienes juridicos mas valorados por el legislador; por otra,
aclara que la desproteccion quetpeoa el orde social puede

ser la consecuencia de unai@nccomo de una omision ante-
rior?®. HENKEL analiza la divisién de¢studio del problema de

la equivalencia de la acciérore la omisidn, a través de las
caracteristicas debutor y del hecho, ycoincide con la
divisién que siguen KUFMANN, WELP, etc. . GELDER

BOHM ensayan, a su vez, criterios de corte jurl’d%o
STRATENWERTH plantea el problema tratando de
individualizar en primer térmo al autor, para lo que le

% ANDROULAKIS, Nicolas, Studien zurproblematic der unechten Un-
terlassungsdelikteBerlin, 1963, p. 47.

3 VoeT, Das Pflichtproblem bei der kommisiven Unterlassueny,
ZStW, 63 (1951), 381.

RuboLPHI, Hans-Joachim,Die Gleichstellungproblematik der
unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingefgéiz,
tingen, 1966, 93-94.

% KAUFMANN, Armin, Methodische Probleme der Gleichstellung
des Unterlassens mit der Begehurem "JuS", 1961, 177; ®NKEL,
Das Methodenproblem bei den unechten Unterlassungsdeléde,
"Monatschrift fur Kriminalbiologie und Strafrechtreform”, 1961, 178
y SS.

% Van GELDER, Die Entwicklung der lhere von der sog. Erfolga-
sabwendungspflicht aus vorangegangenen Tun im Schfriffum des 19.
Jahrhunderts, Marburg, 1967; BR@, Alexander, Die Rechtspflicht
zum Handeln bei den unechten Unterlassungsdeliktergnkfurt,
1957.
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es menester establecer su pdsicide la que se derivan sus
deberes de garantfd Esta sintesis permite comprender el
precario grado de certeza que ofréa teoria. 10. Sintetizando

la evolucién del pensamiento penal en materia de omision,
puede observarse, ante todo, que la tradiciébn del viejo
canonismo fue seguida por el dgre anterior al lluminismo,
afirmandose queui peut et n'empéchepeéhersi, la glosa
sostenia que quien no evitaceimen, estando obligado a ello
por su estado y teniendo el poder de hacerlo, como los padres,
maestros, magistrados y maridos, eran responsables, y ya in-
corporaban la regla de larcespondencia, considerando que
siempre la pena debia ser menor, conforme a la maxima
gramor semper reputatur culpa in committendo quam in
omitiendd®. Este principio fue adopti® en toda su extension
por el Codigo fascista de 1930 (art. 40), en el que consagro
gue no impedir un resultado que temia el deber de evitar,
equivale a causarlo, para lo que se apeldé a la causalidad
juridica ** y se elimin6 la atenmée de los posglosadores.
Posteriormente, se apeld a laipms de garante para limitar

la extension del deber juridico a toda la antijuridicidad.
Finalmente, algunos Cdédigos tiujeron la pasilidad de
atenuar las penas, en funcida un menor contenido injusto,
pese a la posicion de garantedesir, volvierora la norma de

los posglosadores. Esta dinamiaestra que los tipos de los
impropios delitos de omision no escritos se originaron en una
teoria preiluminista, a la que se pro-

7 Cfr. STRATENWERTH, ob. cit, 272; V#LZEL, ob. cit, 206-211.

% | ovsEL Institutes,cit. por Jean RADEL, Droit penal generalPa
ris, 1996, p. 426.

® P. F. MUYARD DE VOUGLANS, Institutes au Droit Criminel, ou Prin
cipes Géneraux sur ees matieres, suivant le droit civil, canonique et la
Jurisag)rudence du Royauntearis, 1757, t. I, p. 18.

Asi Cario SALTELLIi-Enrico RMANO DI FALCO, Commenti teorico-

prattico del nuovo Cédice PénalEgrino, 1931, vol. 1, p. 242.
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cura poner limites, porque a nadé pasa porl@® la lesion a

la legalidad que importa y que no se salva con clausulas
generales: cabe recordar aeesespecto que la legislacién
penal autoritaria nunca consagro la analogia libremente, sino
conforme a pautas que s&fiE el propio legislador.

11. Pese a todos los esfuerzos de la doctrina contem-
poranea por justificarlos, esriegable que estos Cddigos, por
lo menos, estan violando la exigencia efgricta legalidad.

No en vano y desde antiguo Isa criticado la pretension de
gue existen tipos omisivos no escritos, con el escaso
argumento de que agotan ehtenido prohibitivo de los tipos
activos, expresion que encierra una pretension completiva
incompatible con el caracter fragmentario de la ilicitud
penalmente relevada. No hay una diferencia sustancial ente el
casi desaparecidarimen culpaegue procuraba construir un
tipo culposo junto a cada tipo doloso, con los pretendidos
tipos omisivos no escritos, que operarian como falsete de los
tipos escritos. Ambos dispositivos aspiran también a una
legislacion penal sin lagunas, kenque nada pueda escapar al
poder punitivo.

12. Habiendo tipos omisivos impropios escritos, no se
explica la razon por la cual lo@ existir una féormula general
para elaborar analégicaments f[gue no han sidescritos. Los
argumentos que se basan en safasedificultades de técnica
legislativa, no tienen mas d&o que los que se oponian al
numerus clausugn los paises que consagrabarcrainen
culpae.La objeciéon fundada en quievaria a una extensiéon
desmesurada al Codigo, essdstenible en medio de un
proceso de ba-nalizacion irpmsable de la ley penal. En
sintesis, la via franca a la rruccion analdgica de tipos
penales en esta materia, no éi@ira explicacion que una pre-
tendidaetizacionque retrocede en variggylos, a la confusion
entre moral y derechgui peut et n'empéche



226 EN TORNO DE LA CUESTION PENAL

peche pero no delinquesalvo que un tipo penal debidamente
escrito lo establezca. Es inadrhisi que se pretenda salvar la
legalidad penal con el deber que emerge de otras leyes, como
puede ser la civil: el incunipmiento de un contrato no es
materia del Cédigo Penal, sino geenstituye un injusto civil

y nada autoriza a convertirlo en penal en ausencia de un tipo
escrito; igualmente, la violacion a un deber impuesto por el
derecho de familia, tiene sus sanciones reguladas en ese
mismo derecho y, en ausenciatig® legal, no es admisible la
construccion judicial deun tipo para imponer una pena,
cuando lo Unico legal sea un divorcio por injuria con su
consecuente efecto patrimonial.

13. No en vano la existencia @sstos tipos no escritos ha
sido rechazada por toda la tradicién frantesa incluso en
Alemania se discutié seriamente su incons-titucionalfds
en la tradicion anglosajona, s&do harto discutida y se la
acepta con mucha dificultdd habiéndose objetado con razén
gue, ante la inexistencia deds escritos, no puede resolverse
la culpabilidad erfuncién de la necesaria ignoraniieis™”.

14. En la legislacion argentinao existe ni siquiera la
férmula general de equivalenadigie habilita la construccion
analdgica de los tipos no escritgs de existir, ella misma
seria inconstitucional frente a la general prohibicion de la
analogiain malam partera.Por ende, conforme a toda la
tradicion legislatia local, no hay refengia alguna a la
omision que permita inferir la posibi-

3 PRADEL, 426; Jacques-Henri dBERT, Droit penal general,Pa
ris, 1992, p. 231; Desportes-LeUKEHEC, Le nouueau Droit PenaPa
ris, p. 334.

# SCHONE, Wolfgang, Unterlassene Erfolgsanwendungen im Stra-
frecht,Kdln, 1974, p. 355.

% SvITH & HoGAN, Criminal law, London, 1992, p. 47.

¥ Asi, Jerome WLL, The general principies of criminal lavin-
diannapoli-New York, 1960 p. 199.
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lidad de construir analégicamente estos tipos judiciales. En la
parte especial existen numerosipss de impropios delitos de
omision, paralelos a los tip@tivos correspatientes y con

su circulo de autores delimitado (en posicion de garante). Los
ejemplos que usualmente se esgrimen para argumentar la
necesidad de construir analégicamente los tipos, apelan a una
supuesta injusticia notoria, a que llevaria la posicion correcta
desde la perspectiva constitucional. EI mas clasico ejempilo,
siempre recurrido, es el de la madre que deja de alimentar al
nifio para que muera. Esta afacion es dudosa incluso en los
textos que contienen la clausula de equivalencia, cuando en
funcién de la clausula deorrespondencia, se reconoce que
dejar morir tiene un contenido injusto menor que matar, lo
gue, por otra parte, no sélo responde a un valor social
innegable, sino que desde el punto de vista juridico, no puede
asignarse igual desvalor al gpene en funcionamiento una
causalidad dirigida a producir edsultado, que a quien sélo se
limita a no interrumpirla. En consecuencia, tanto desde la
intuicion del profano como desda valoracién juridica, no
puede afirmarse que sea exawtate lo mismo dejar morir
gue ahogar a la criatura. Enléy argentina vigente, el caso
encuadra en el tipdel art. 106, calificad@or el parentesco
conforme al art. 107. Esto significa que el delito esta
conminado con pena maxima de veinte afos, segun la reforma
de la ley 24.410 del’lde febrero de 1995. Dada la escala
penal prevista, la #ucion seria idéntica en los Codigos que
establecen la clausula de egléencia con el correctivo de
correspondencia, con la ventaja que en elexto argentino

no se viola la legalidad.

15. En cuanto a los delitos contra los poderes publicos y el
orden constitucional, también en el Codigo existen
disposiciones expresas en forg&tipos de impropios delitos
de omisién escritos: se sanciona a los que
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continuaran en funciones en caso de usurpacion del poder
(art. 227) y a los que no hubger resistido una rebelion o
sedicion por todos los medios a su alcance (art. 235r2).

En los delitos contra la Admistracion, igualmente se prevé

la omisién de un acto propio deficio (art. 249), la de las
acciones debidamente ordenadas por una autoridad (art. 239),
y la de prestacion de un auxilio debido a la autoridad civil
competente (art. 250). En cuanto a la tortura, se pena al
funcionario que omitige evitarla (art. 144 °%

16. Esto prueba que, al menosles delitos que afectan a
alguno de los dos bienes juridicde cuya existencia depende
la de los restantes bienes juridicesto es, di& vida de las
personas Yy del Estado, no se presentan lagunas
pretendidamente escandalosas, pues éstas se evitan con la
mera aplicacion de los tiposscritos. Respecto de esta
aplicacion, cabe preguntarse sididicil construccion tedrica
acerca de la posicibn de gara resulta irrelevante cuando
ésta estd legislada y soélo se relevan los tipos omisivos
escritos. Es claro que la témrpierde gran parte de su
significado, dado que ya no incuenh la inadmisible tarea de
poner coto a la analogi@onstructiva de tipodJo obstante,
ese esfuerzo doctrinario conserva valor para el analisis de los
limites de las posiciones de garante legisladas, como materia
propia de la parte especiéilincion que en ningln momento
debe subestimarse.

17. Finalmente, en cuanto a las pretendidas situaciones
escandalosas de impunidad, ademide que no existen, es
necesario subrayar que inclus@sipresentasen, se trataria de
omisiones del legislador que los jueces no estan autorizados a
colmar por via de la analogia, y que no seria dificil resolver
por legisladores responsables.itrasponsabilidad legislativa
no autoriza la violacion de la Constitucién por parte de los
jueces y, menos aun, la instigacion a ella por parte de la
doctrina.
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1. Las reglas tradicionales indican que debo comenzar por
el agradecimiento a este teordinario honor que se me
dispensa, pero prefiero alteralr orden usual en estos casos.
No quisiera que la emocioén interfiriese en el discurso y, por
ende, con las debidas excusasop vuestra licencia, prefiero
reservar las palabras de adpaimiento para el final y
comenzar directamente con el tema de esta intervencion.

2. Podria haber escogido un tema menos ambicioso, pero
he preferido referirme a la culpabilidad porque considero que
es el capitulo mas delicado ygsificativo del derecho penal,
el mas especificamente penal ddatda teoria del delito y el
gue, en razén de eswys proporcionda clave de la crisis por
la que atraviesa nuestro saber desde hace algunos lustros y
gue parece acentuarse.

3. Conforme a una exposicion convencional de las
cuestiones vinculadas con la caitglidad en la doctrina penal,
ésta se desarrollo exl curso del sigi XX partiendo de la
nocion psicoldgica del positivismo nor-mativizado para pasar
sucesivamente a la normativa del neokantismo, a la normativa
con contenido depurado del finalismo welzeliano v,
finalmente, a la normativa absoluta del funcionalismo aleman.
En alguna me-

Lectio Doctoralisen ocasion del Doctorado Honoris Causa, Uni-
versidad de Macerata, 2003.
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dida pueden sefalarse criteriosgean parte semejantes en el
pensamiento penal italiano y en otras doctrinas eurbpeas

4. No obstante, este recorrign términos convencionales
creo gue oculta el verdadepooblema que se plantea con la
culpabilidad y que, para su adecuada comprension, requiere
ampliar el marco referencial hasta abarcar la vieja
peligrosidad positivista. Por sigracia, creemos que en la
exposicion tradicional se ocultana enorme disparidad de
conceptos bajo una denominacion comun y, para ello, es
necesario bautizar un huec llenar 0 una pregunta a
responder por cualquier teorfel derecho penal, que el
lenguaje nos ha ocultado, hogeneizando lo heterogéneo e
incompatible.

5. Toda teoria del derechgenal y, por supuesto, como
parte de ella, toda teoria delitiel es tributaria de una teoria
de la pen3 sea que ésta conservermmbre o lo cambie por
otro que matice su penoaml (sancion, medida de
internacién, etc®) Justamente, la referencia a una teoria de la
pena es lo que dota de unidad conceptual y sistematica a una
teoria del derecho penal.

6. Cualquier teoria del derechmenal, por su parte, debe
establecer, de alguna manera, la vinculacion del

! Por ejemplo, el naturalismo positivista normativizado puede
verse en @ISPIGN|, Filippo, Derecho penal italianotrad. castellana de
Isidoro De Benedetti, Buenos Aires, 1949;0RIAN, Eugenio, Parte
genérale del diritto pénaleMilano, 1934; en el derecho holandés, G.
A. van HaMEL, Inleiding tot de studie van het Nederlansche Strafrecht,
Harlem, 1927; el normativismo eneBrioL, Giuseppe,Diritto pénale,
Padova, 1982; el finalismo en autores COMIAGLIATA , SANTAMARIA ,
etc.

2 podrian clasificarse todas lasori@as remitiéndose a la clasifi
cacion que parece originaria de AntomUBR, Die Wahrnungstheorie
nebst einer Darstellung und Beurthelung aller Strafrechtstheorien,
Géttingen, 1830.

3 Sobre el ocultamiento de la pena en el positivismo, advertia
Karl BINDING, Normen|lI, p. 464.
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delito con su consecuencia (la pena). Con este pdelite-penaa

teoria indica la cuantia de la consecuencia (pena) y es la base de lo
gue se llamasentencing, strafzumessung mas latinamente,
individualizacion judicial de la pen&ste elemento vinculante que,
como dije, es una necesidad para proveer, un hueco a llemar o
interrogante a responder, que unos colmaron con la
peligrosidad y otros con hetgéneos e incompatibles
conceptos de culpabilidad, permitaseme bautizarlo como
conexion punitiva.

7. Ninguna teoria del derecho penal puede prescindir de
una conexién punitiva, o sea, ninguna puede pretender que el
contenido antijuridico de un ilicitmdique la cantidad de la
pena. Semejante pretensiomportaria un talibn que
presupondria la inhumanidad, o sea, la igualdad e
inmutabilidad de todos los seres humanos. Por ello, todas se
valen de una conexion punitiva en alguna de las versiones que
sefialamos.

8. Al construir la teoria del ilicito penal, se emplean
conceptos que el derecho perealompone, pero que en buena
parte provienen de otros camppsidicos, en especial del
derecho privado, al punto que la primaria distincion entre
antijuridicidad y culpabilidad fue tomada de la dogmatica
iusprivatistade JHERING". La antijuridicidad como concepto
general provee ciertas coordenadas comunes que no se
alteran, pese a las enconadascasiones en el campo de la
teoria del ilicito.

9. Pero cuando el derecho penal debe construir la co-
nexion punitiva, esta mas intimante vinculado al concepto
de pena del que parte. Laonexidon punitiva es una
construccion exclusivamenpenal, donde carece

* Cfr. HERING, Rudolf von,L'esprit du droit romain dans les diverses
fases de son devéloppemeRgris, 1877; Pasini, Difidcnsayo sobre
Jhering, Buenos Aires, 1962 ; WLF, Erik, Grosse Rechtsdenker der
deutschen Geistesgechichi@bingen, 1951, p. 616.
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del auxilio de cualquier otra rama juridica. En la teoria del
ilicito lo acompafa Virgilio,pero cuando éste desaparece,

gueda huérfano para construir la conexion punitiva, Beatrice
no llega, y a veces parece que invierte el camino de la
Com.rn.ediay entra en el infierno.

10. La conexién punitiva puede construirse en la propia
teoria del delito o bien puededteirse la teoria del delito al
puro ilicito y construirla efta teoria de la peRaA comienzos
del siglo pasado se optabarpesta segunda variante: la
peligrosidad positivista era la conexion punitiva construida en
la teoria de la pena. VondzT redujo el delito a mero ilicito y
su conexion punitiva era la peligrosidad en la teoria de la
pend. Al llamar culpabilidadal aspecto subjetivo del ilicito,
produjo una confusién semantica.

11. La llamadateoria psicoldgica de la culpabilidado
era en realidad ningiin concemte culpabilidad. Esta, tanto
en italiano como en aleman, evoca deada,algo que debe
pagarsé o sea, algo valorativo, yi4zT pretendia manejarse
con un concepto descriptivo (hay o no hay causacion
psiquica). Una cuna de exfra madera (sefialada por su
discipulo LlLIENTHAL , Cuya posicion fue seguida en lItalia por
AnTOLISEP) era su concep-

® FerR|, Enrico, Principii di diritto criminale, Torino, 1928.

® Como es sabido, sintetizé su ideologia en 1882 en el célebre Pro
grama de Marburgo, publicado originariamente en ZStw, 1883, pp. 1
y ss.,Der Zweckgedanke im Strafrecingéproducido luego eftrafrech-
tliche Aufsatze und VortrageBerlin, 1905, p. 126; trad. italiana de
AIessandro Calvil.a teoria dello scopo nel diritto pénaldjlano, 1962.

" Cfr. Giuseppe BtTIOL, El problema penaltrad. cast. Buenos
Aires, 1996; del mismoSobre las ideas de culpabilidad en un dere
cho penal modernoen "Problemas actuales de las ciencias penales y
de Ia filosofia del Derecho", Buenos Aires, 1970, p. 639.

8 LILENTHAL, Karl, Zurechnungsfahigkeign "Vergleichende Darste-
IIun% des Deutschen uns Auslandisches Strafrechts”, Berlin, 1908, p. 1.

ANTOLISEI, FrancesoManuale di diritto pénale. Parte genérale,
(actualizada por Luigi Conti), Milano, 1969, p. 481, al igual que L
LIENTHAL, llevaba el problema de la imputabilidad a la punibilidad.
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to de imputabilidad, basado emiarmalmotivaciont’, lo que le fue
tempranamente criticatfo

12. La verdadera culpabilidad se reintroduce en el
derecho penal conrANK' y las teorias normativas que
implican un cambio radical en nstruccién déa conexion
punitiva, que comienza a construirse desde la teoria del delito.
Se sale del positivismo y se retoma la via clasica,
construyendo la culpdldad sobre el modelo formal de la
ética tradicional (RISTOTELES TOMAS, KANT, HEGEL).

13. Pero la conexién punitiva sobre la base petler
hacer otra cosadel Kénnen, entendida como el reproche
fundado en la exigibiliad de otra conducta REUDENT-HAL)**

y limitado estrictamente a la conducta tipica y antijuridica
(culpabilidad de acto pura), Yla a soluciones opuestas a las
de la vieja peligrosidad positivista. Entre otras cosas, los
reincidentes y los habituales son menos culpables
(reprochables) que los primarios.

© Franz von IszT, Lehrbuch des Deutschen StrafrechBerlin,
1891, p. 165.

1 CATHREIN, Viktor, Principios fundamentales del derecho penal.
Estudio filosofico-juridico,trad. de José M. S. de Tejada, Barcelona,
1911, p. 102.

2 FrANK, Reinhart von, Ober den Aufbau des Schuldbegriffs,
Giessen, 1907.Sonderabdruck aus der Festschrift der Juristischen
Fakultat der Universitat zur Dritten Jahrhundertfeier der Alma Mater
Ludoviciana, trad. cast. de Sebastian Sol&structura del concepto
de culpabilidad Santiago de Chile, 1966.

B No puede negarse que la llamada teoria normativa fue una
reinstalacion, porque aos acentos valorativos habia en los hegelia-
nos (p. Ej. KSTLIN, Christian Reinhold Neue Revisién der Grundbe-
griffe des CriminalrechtsTubingen, 1845, p. 131), enARMIGNANI (cfr.
SCARANO, Luigi, La non esigibilita nel diritto pénaleNapoli, 1948, p.
11), en BNDING (sobre ello, @To, Harro, Grundkurz Strafrecht, Allge-
meine StrafrechtslehreBerlin, 1996, p. 186), en Adolf BRKEL (Dere
cho penaltrad. de P. Dorado Montero, Madrid, s.d.).

% FREUDENTHAL, Berthold, Schuld und Vorwurfim geltenden Stra
frecht, TUbingen, 1922.
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14. Por ello, a poco andar se procuré construir una
conexion punitiva desde la teoria del delito, valiéndose de los
esquemas formales dke ética tradicionaf, pero que fuese el
equivalente funcional da vieja peligrosidad. Para ello, esta
conexion punitiva debia reprochar algo mas que el ilicito,
pasando a desvalorar normativamente toda la existencia del
sujeto, su conduccién de wd(aLebensfuhrungsschuldg)
directamente la personalidad del agenteAd£R SAUERJE&S
no siendo significativas las valiles menores de estas tesis

15. De este modo se instaladalpabilidad de autor o de
caracter®, fundada en la autoridad @ieética tradicional, pero
traicionandola en su esenciaies para la ética no rige la
prohibiciéon de analogia, la quampoco regia en el derecho
aleman de los afios treinta. talpabilidad de autor viola el
principio de legalidad, al reprbar actos atipicos anteriores y
extrafos al ilicito. Pretende que funcionario estatal juzgue
y reproche la existencia misnde un ciudadano y no solo su
ilicito. Con ello logra construir una conexion punitiva des-

% Fundamentalmente se apoya eRISXOTELES apoyandose en:

LOENIG Richard,Die Zurechnungslehre des AristotelBgylin, 1903.

® Desde el final de la Segunda Guerra no parece haber otro ca
mino para fundar la responsabilidad que concebir a la sociedad co
mo conjunto de personas responsables (cfiFKEL, Anton, Praven-
tion und Schuldstrafe. Zum Probleme der Willensfreiheit, ZStw,
1986, p. 31), lo que explica lawuy dispares doctrinas enunciadas
para matizar su parcial evitacion.

" MezGer Edmund, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 1949. Tuvo gran
influencia en toda América Latina través de las traducciones de
J.A. Rodriguez Mufioz]ratado de derecho penaMadrid, 1946 y de
Conrado zi, Derecho penal. Libro de estudio. Parte geneBalienos
Aires, 1958; @UER, Guillermo, Derecho penal, Parte generatad. de
J. Del Rosal y J. Cerezo Mir, Barcelona, 1956.

B Asi, BOCKELMANN se referia a lalecisién de la vidgPaul Boc-
KELMANN, Studien zur TaterstrafrechBerlin, 1940).

Sobre ésta tambiénNEIscH, Karl, Zur |dee der Taterschuldn
ZStW, 1942, p. 170.
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de el delito en forma de peligrosidad espiritualizada:-reemplaza al
estado peligrospor elestado de pecado pefal

16. La culpabilidad de autor fue mas util al poder punitivo
gue incluso la vieja peligrosidad positivista, pues ésta
pretendia al menos ser un daterificable, en tanto que la
culpabilidad de autor, por se@minentemente normativa, se
valia de presunciones de mayor culpabilidad, se fundaba sélo
en las valoraciones del juzgadordel grupo dominante, sin
pretender ninguna verificacion. El estado peligroso pretendia
ser un dato verificable; el estado de pecado penal era mero
producto de valoracién subjetiva.

17. No falté la tentativa de edificar una conexién punitiva
doble, o sea, de ubicar una culpabilidad de acto en el delito y
una culpabilidad de autor en pgena, como culpabilidad de
cuantificacion penal (Strafzumes-sungsschuld)
(BockeLMANN)?L En rigor, la verdadera conexién punitiva se
ubicaba en la pena, pues la culpabilidad de acto no pasaba de
ser un presupuesto.

18. Con la etizacién del derecho penal (RYzEL)** se
hace fincar el reproche en la omision de interferir la pulsion
primaria, pero esto hubiese conducido a una solucion parecida
a la de la culpabilidad de acpura: menos reprochable volvia
a ser quien mayor esfuerzo regjagpara controlar la pulsion
(nuevamente reincidentes y habituales serian menos
culpables, aunque el planteo se llevo a ese extremo).

19. Con la version moderada del funcionalismo, la
culpabilidad de acto cobra el caracter de limite maximo

20 Asi, expresamente, LAEGRA, Giuiiano, Dell'abitualitd crimina
le, Milano, 1928.

2l BocKELMANN, Palil, ob. cit.

2 \WELzEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, Berlin, 1969; tam
bién,Das neue Bid des Strafrechtssyst@ar)in, 1957.
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como ficcion necesaria, dentrde cuyo espacio opera la
prevencion especial positiva ¢RiIN)?%. La culpabilidad de
acto del delito se proyecta hacia la pena como limite, y dentro
de la teoria de la pena opera la prevencion especial conforme
al espacio de juego qiee culpabilidad habilitd.

20. En la version que combina el funcionalismo con el
normativismo de MRBURG Y una alta dosis de hegelianismo
(JakoBs)?, se da el nombre de culpabilidad a un juicio que se
establece en el delito, pero que para nada toma en cuenta al
agente concreto, salvo quetsate de un enfermo mental, al
qgue se excluye en razén de quelesiona la confianza en el
sistema. La conexion punitiva se establece mediante la
necesidad de renormalizacion (devolucion de la confianza
publica en el sistem®) generada por el ilicito, segun los
principios de la prevencién general positiva

21. La disparidad de criterios sobre la base de los cuales
se construyo la conexion punitiva, su diferente ubicacion y los
incompatibles conceptos ensayados acerca de ella, alertan
sobre la disolucién del discurpenal. Aunque no todos ellos
conserven vigencia en laloctrina contemporanea, el
muestrario de ensayos pone deanifiesto la frenética
busqueda de un concepto que no logra configurarse.

3 RoxIN, Claus, Strafrecht, Allg. Teil, Band I, Grundlagen, Der
Aufbau der Verbrechenslehidiinchen, 1997.

# Se ha observado a la tesis de Roxin que borraba los limites en
tre la culpabilidad y la punibilidad (asi;TEFATENWERTH, Gunther, Die
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzip977; hay trad. castella
na, El futuro del principio de culpabilidadMadrid, 1980; también en
"MSchr.Krim.", 1972, p. 196).

% Jakoss, Giinther,Strafrecht, Allg. Teil, Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, LehrbucBerlin, 1983.

% idem, p. 631.

7 Contra esta normativizacion extrema, entre mucha$?PKR
Grenzen der normativieren StrafrechtsdogrfigBi&rlin, 1990, p. 197.
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22. Desde la prevencion especial positivista con su
pretension de reduccién de todias penas a medidas, hasta la
prevencion general positiva funcionalista (que en el fondo se
acerca peligrosamente a la raze Estado), pasando por el
neokantismo sudoccidental y el ontologismo etizante, con sus
concepciones de prevencion general negativa mas o menos
expresas, asi como fueron incompatibles (excluyentes) sus
conceptos de pena, también lo fueron los ensayos
constructivos de la conexién punitiva.

23. De alguna manera, estas concepciones incompatibles
de la pena y de la conexifnunitiva ponen de manifiesto el
poco éxito de la doctrina juridico-penal, que entra en crisis
cuando debe elaborar un cepto propio, andando sin las
muletas de los otros campos juridicos, siguiendo caminos
excluyentes y poco convincentésello se agrega que, desde
hace tres décadas, la socioloigigaquea mostrando que en su
campo, el deber ser se separa delser hasta limites
intolerable&®,

24. La mas fuerte objecién da sociologia radica en la
innegable selectividad con quedelber sepenal se realiza en
el campo de la realidad del poder punitivo y del sistema
penaf®. Ello obliga a la doctrina penal a asumir un grado de
sinceridad jamas admitido antapje consiste en aceptar el
fendmeno y admitir que forma parte de la normalidad del
poder punitivo, cuyo Unico objeto pasaria a ser la
renormalizacién (calmar a la iogn publica y devolverle la
confianza en el Estad®)

3 Fue definitorio a este respecel articulo de AlessandroAB
RATTA, Criminologia e dogmética pénale. Passato e futuro del modello
integrato di scienzapenalistic&gn "La Questione Criminale", anno V,
n° 2, maggio-agosto 1979.

Entre los primeros trabajos debe destacarsgzFSack, Selek-
tion und Kriminalitat,en "Kritische Justiz", 1971, p. 384.

® Quiza esta afirmacién no sea totalmente exacta, pues parece
haber sido adelantada por Bodino en el siglo XVI. Estamos investi
gando su discurso.
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25. Esta constatacion provoca un vaciamiento ético de la
doctrina juridico-penal. Inclusos planteos tradicionales que
elaboraban la conexién punitiva por la via de la culpabilidad
de acto, quedan huérfanosetii-dad material, limitandose a
recoger solo la forma de la ética tradicional: el reproche
pierde legitimidad ética cado se le formula s6lo a unos
pocos seleccionados entre los mas vulnerables.

26. Por esta via el derecho penal debilita su jerarquia
cientifica, con el riesgo de caer en una tecnologia de decision
de casos basada en una teoria del conocimiento que cierra la
puerta a cualquier dato de laalidad por terrible que sea, o
bien, en una construcciéon deducida de un funcionalismo
aceptado como dogma pero carente de toda ética, basado en
algo muy cercano a la razén #stado. Existe el riesgo de
gue, a la vuelta de dos siglos, volvamos sckifosa scienza
denostada por G
RRARA.

27. El destino de un saber cuyos datos de realidad son
desvirtuados empiricamente porstaciologia mas tradicional,
como lo ponia de manifiestoABATTA hace un cuarto de
siglo®, no es nada promisorio. La disyuntiva entre negar esos
datos o aceptar que sirve a poder que sélo es Uutil al
prestigio del poder, es inadmigblEl desconeirto que esto
provoca en los conceptos penales en cuanto se supera la teoria
del ilicito es tal, que no han faltado autores que proponen que
la teoria del delito se agota en el ili¢ito

28. Esta es la razon por laual he creido necesario
intentar la reconstruccién die teoria del derecho penal

%t Opuscoli di diritto criminale del Prof. Comm. Francesco Curra
ra, Prato, 1885.

32 BARATTA, Alessandro, ob. y loe. cit; reitera los argumentos en
su libroCriminologia critica e critica del diritto pénal®&ologna, 1982.

% Asi, BusTos RamiRez, Juan, Manual de derecho penal. Parte ge
neral, Barcelona, 1996.
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desde otra perspectiva. Dada enorme disparidad de
criterios, no hemos podido afiar hasta ahora cual es el
sentido de la pena, pero satms que siempre que el derecho
penal aporté algo a la humdad, lo hizo mediante su
limitacion. Se hace menester padi esta constatacion para
replantear el derecho penal sobre esa base cierta. La
legitimidad del derecho penal coro@ncia o saber se basa en
su capacidad limitante del poder punitfto

29. Partiendo de lo que estéerificado, o sea, de la
necesidad de la funcién limitante del derecho penal para
preservar el Estado constitucib@ derecho, creemos que lo
mas racional es reelaborarlo pemtdo de una teoria agndstica
de la pena. El sentido maddrico de la expresiéagndstica
sirve para poner de manifiestoidelatria en que han caido las
teorias legitimantes del poder punitivo, que sostienen su
omnipotencia y lo convierten em idolo adorado por muchos
fanéticos.

30. El derecho penal basado en un concepto agnéstico de
la pena puede construir su teoria del ilicito por carriles
parcialmente diferentes a los seguidos por las teorias
legitimantes del poder punitivo, pero sustancial-mente sin
apartarse de los elementos tradicionales. La prueba de fuego
de semejante teoria -como de todas- se halla a la hora de
construir la conexién punitiva. Para ello creemos que debe
sostenerse el concepto delpabilidad, sin abandonar las
formas de la ética tradiciohgues todo abandono de estas
formas corre el riesgo de acabar destruyendo el concepto
mismo de persofia

¥ Esta posicion la hemos enunciado En busca de las penas
perdidas,Buenos Aires, 1990; la desarrollamos exFRARONI-ALAGIA -
SLOKAR, Derecho penal. Parte generaBuenos Aires, 2000;%2 ed.,
2002.

® En este sentido, puede verse la larga prédica de Giuseppe
BETTIOL contra el positivismo, especialmente en Sgitti giuridici,
Padova, 1966-1987.
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31. No cabe rechazar estarfita argumentando que la
autodeterminacién no es verificallle Ademas de que el
determinismo tampoco lo es, lo cierto es que in-teractuamos
socialmente como autodeterminados y que cada persona en
diferentes circunstancias mwetas (constelacion de
situaciones) tiene sOlo ciertocatalogo de posibles
conductad. También es verificableque la antropologia
juridica, constitucional yiushumanistase apoya en la
autodeterminacion humana (larsonay la soberania popular
serian inexplicables de otro modo).

32. No cabe duda de que en la culpabilidad por el acto
también debera tomarse en cuenta la personalidad del agente,
pero con un sentido totalmente diferente, pues se trata de
reprocharle lo que hizo en fudao de su catalogo de posibles
conductas condicionado por su personalidad (en la
culpabilidad de autor se le reprocha la personalidad, y lo que
hizo es s6lo un sintoma). En la culpabilidad de aetde
reprocha el ilicitoen funcién de su personalidad y de las
circunstancias; en la de autee le reprocha lo que esn
funcién del injusto.

33. Pero una culpabilidad de acto, incluso conduciendo a
conclusiones dispares y opuestas a la culpabilidad de autor,
no legitima el ejercicio del poder punitivo y tampoco tiene
contenido ético, porque a éste lo derrumba la altisima
selectividad del poder punitivo. No obstante, se hace
necesario apelar a ella conom limite de irracionalidad a
acotar: resulta intolerable qwe pretenda habilitar el poder
punitivo més alla del limite que sefiala la culpabilidad por el
acto.

% En este argumento se fundaron autores de todos los tiempos:
ENciscH, Karl, Untersuchungen uber Vorsatz und Fahrlassigkeit im
Strafrecht, Berlin, 1930; ®orr Walter, Strafrecht, Allg. Teil,Berlin,
1997, p. 231.

% Cfr. BLEJER José, Psicologia de la conductaBuenos Aires,
1963.
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34. Siendo la culpabilidad de acto s6lo un limite, no
puede sefialar la cuantia gelder punitivo en cada caso sin
tomar en cuenta el dato de selectividad. No es ético ni
racional, por parte de la dooa, proponer das agencias
juridicas que ignoren por comfuela falla ética mas notoria
de la culpabilidad, sobre la cual se llama la atencion desde
hace mas de dos siglos, con los correctivos que convergieron
en la llamadao-culpabili-dad® y que proceden de ARaT>®
y del buen juez Magnatfi pero que no son suficientes para
incorporar el dato.

35. La co-culpabilidad (Mit-Schuld) es insuficiente
porque: a) en principio, evoca jglejuicio de que la pobreza
es la causa de todos los deftip®) en segundo lugar, si se
corrigiese ese prejuicio, cdogia habilitando mas poder
punitivo para las clases hegemonicas y

¥ Aunque es un concepto muy anterior, se pretendi6 que era
creado por el derecho penal de los paises socialistas, especialmente
de la Republica Democratica Alama. Sobre ello puede verseB
MANN, Jurgen,Strafrecht, Allg. Teil Bielefeld, 1975, p. 369; &LL, Pe-
ter, Schuld und Prevention unter der Gesichtspunkt der Rationalisie-
rung des Strafrechtsen "Fest. f. Hellmuth Mayer", Berlin, 1966;
ORscHEKOWSK| Walter, La culpabilidad en el derecho penal socialista
(trad. de J. Bustos Ramirez y S. Politiil), en "Revista de Ciencias Pe
nales", Sgo. de Chile, 1972, p. 3.

¥ MaRAT, J. P.,Plan de législation criminellecon notas e intro
duccion de Daniel WviCcHE, Paris, 1974 ; hay trad. castellarRrin
cipios de legislacion penaMadrid, 1891 y una reedicién critica con
introduccién y notas de ManueE RIVACOBA Y RIVACOBA, Buenos Al
res, 2000.

“© LevreT, Henry, Lesjugements du Président Magnaud reunis et
commentés,Paris, 1904; hay trad. castellana de D. Diez Enriquez,
Las sentencias del Magistrado Magnaud reunidas y comentadas por
Henrly LeyretMadrid, 1909).

‘L El prejuicio, en alguna forma, fue asumido también por la
propia criminologia marxista de comienzos del siglo XX; asN@&R
W., Criminality and Economic ConditionNew York, 1916 (reed.
1967).
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menos para las subalternas, lo que puede conducir a un
derecho penal clasistaa dos velocidades; ckn tercer
término, sea rico o pobre el seleccionado, siempre lo sera con
bastante arbitrariedad, con loatuno logra hacerse cargo de

la selectividad estructural del poder punitivo.

36. En un derecho penal fundadagoartir de un concepto
agnostico de la pena, debe drdg a las ageas juridicas
gue agoten su poder juridiabe contencidon neutralizando
hasta donde les sea posible selectividad dsuctural del
poder punitivo, lo que no se obtieocen la mera culpabilidad
de acto, que no lo toma enera. Esta no es mas que un
limite maximo tolerado paun Estado de derecho, que nunca
puede cometer la osadia d&etender sancionar a sus
habitantes por lo que son, so pena de asumir formas
teocraticas.

37. Pero la dialéctica entre taslo de derecho y Estado de
policid? no se agota con la exciés de la culpabilidad de
autor: las pulsiones del Estado de policia, una vez vedado el
camino a una conexion punitiva fundada en la personalidad,
se atrincheraran en la culpabilidad de acto. El Estado de
policia procede como en umperra: perdida una posicion,
retrocede y se atrinchera eralaterior; en tanto que el Estado
de derecho exigira que, de algumanera, se tome en cuenta
la selectividad estrigral del poder punitivo.

38. Se abre de esta manera un nuevo momento ten-sional
o dialéctico entre la culpabilidad de acto y la exigencia de
tomar en consideracion la selectividad criminalizarta.
culpabilidad penal en el Estado de derecho no puede ser la
simple culpabilidad por el actgino que debe surgir de la
sintesis de ésta (como limite méximo del

“ Esta idea se expres6 hace désadan suficiente claridad por el
administrativista A. MRKL, Teoria general del derecho administrativo,
México, 1980.
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reproche) y otro concepto de culpabilidad que incorpore el
dato real de la selectivida&olo asi resulta ético y racional el
reparto del poder juridico deontencion del poder punitivo,
teniendo en cuenta que éste es un poder limitado y debe
distribuirse con equidad.

39. Desde hace décadas se conoce la marcada tendencia
de la seleccion criminalizéen a ejercerse conforme a
estereotipds y a recaer sobre criminalidad grosera y burda,
practicada por personas de las clases subalternas, sin
entrenamiento para hechos mas sofisticados o0 mas
dificilmente captables por el sistema pé&hdtsto demuestra
qgue el grueso de los criminzdidos no lo sotanto en razén
del ilicito cometido, sino por la forma grosera con que lo
cometieron, que los coloca al alcance del sistema penal.

40. Queda claro, pues, quesldipos penales describen
conductas, pero sabiendo que tg®s de acto abren, en la
practica, un espacio de arbitrariedad para seleccionar
personas. El discurso penal dés acto, pero egjercicio del
poder punitivo es de aufdr La inflacién de leyes penales es,
en la realidad operativa delistema penal, una forma de
aumentar la practica de poder selectivo de autor.

41. Conforme a lo anterior, e$istema penal presenta
diferentes grados de peligrosidad para los habitantes,

4 Es clasico el aporte interaccionista a este respectPMaN,
Dennis,Lo stereotipo del criminél&orino, 1971.

% La ilusion de que la delincuencia sélo proviene de las clases
subalternas habia sido desmitificada mucho antes, con el aporte de
SUTHERLAND, Edwin H., White-Collar Crime, New York, 1949; también
SUTHERLAND, Edwin H. - QRessey Donald R., Criminology, New York,
1978.

% La teorizacion del tipo de autodel nazismo, llevada a cabo,
entre otros, por KEE (a quien MzGeR cita en Die Straftat ais Ganzes,
en ZStW, 57, 1938, p. 678), no riee mas que un recurso para Sus
traer del poder punitivo a quienesperteneciendo al grupo dominan
te, por error policial resultaban criminalizados.
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segun sean status social sus caracteristicas personales. Es
claramente verificable la beerrepresentacion de algunas
minorias en la prisionizacién, la presencia de mayor numero
de inmigrantes, en ocasianda persecucion a minorias
sexuales, en todo caso la mayor incidencia en hombres
jovenes, desempleados, habitardesbarrios marginales, etc.

La peligrosidad del sistema penal se reparte segun la
vulnerabilidad de las personas, como si se tratase de una
epidemia.

42. Pero en los paises periféricos, como son los lati-
noamericanos, debido a la creciente polarizacién de ritfueza
la mayoria de la poblacion se halla en estado de
vulnerabilidad frente al pod@unitivo. Sin embargo y pese a
todo, la criminalizacion recae sobre unos pocos, o0 sea que, Si
bien el campo a seleccionar amplia, la seleccion, aunque
aumenta en cantidad, siempre es infima en relacion a éste.

43. Esto obedece a que no es el meliuso estado de
vulnerabilidad el que determina la criminalizacion. No se
selecciona a una persona por su puestado de
vulnerabilidad, sino porque se encuentra en wituacion
concreta de vulnerabilidadY, por cierto que, partiendo de
cierto estado de vulnerabilidad, debe mediar un esfuerzo
personal del candidato a la chralizacion para alcanzar la
situacion concreta en que seteraliza la peligrosidad del
poder punitivo. Algo debe hacer peersona para alcanzar esa
situacion concreta, y a eso le llamanmasfuerzo personal por
alcanzar la situacion aacreta de vulnerabilidad.

44. A nadie se le puede reprochar su estado de vulne-
rabilidad, sino sélo el esfuerpersonal que haya realiza-

“® Sobre ello el coocido libro de $iGLITZ, EI malestar en la glo-
balizacién,2002; aunque resulte un tanto exagerado, la similitud del poder
planetarizado con ehpartheid es sugestiva: asi AEK, Preda-tory
Globalization. A critiquePolity Press, 1999.



CULPABILIDAD Y VULNERABILIDAD SOCIAL 245

do para alcanzar la situacid@e vulnerabilidad en que el
poder punitivo se concreta. Y este esfuerzo puede ser de muy
diferente magnitud, a) Son excepcionales los casos de quienes
parten de un estado de vulnerabilidad muy bajo y hacen un
esfuerzo extraordinario hasta alear la situadn concreta de
vulnerabilidad. No siempre, pero muchas veces, estos
esfuerzos extraordinarios obedecen a retiros de cobertura
precedidos por luchas de poder.

45. b) También son poco comunes los casos de personas
gue, partiendo de un estado dénewsabilidad alto, y aunque
les hubiese costado muy poco alzar la situacion concreta,
sin embargo realizan un esfueescomunal, que los lleva a
ella. Por lo general se trata sigpuestos que estan cerca de la
patologia y que llevan a cabo hechos aberrantes.

46. c) Pero el grueso de los criminalizados no realiza
grandes esfuerzos por alcanzar la situacion concreta de
vulnerabilidad, pues parten de un estado bastante elevado y
les basta muy poco para quee concrete en ellos la
peligrosidad del poder punitivo, dado que lo mas sencillo es
seleccionar a quienes andan fmowria publica ostentando sus
caracteres estereotipicos. Esesfuerzo a veces insignificante
el que hacen para que el poder punitivo concrete su
peligrosidad en ellos.

47. Es bueno advertir que hay momentos en que la
seleccién criminalizante setala por otras razones, que
pueden determinar una insisten@n la seleccion politica,
como sucede en los regimerasgoritarios, o hacerla recaer
sobre minorias étnicas, sexuales, etc., como sucede en las
incontables emergencias queventa el poder punitivo para
eliminar obstaculos a su ejercicio. No obstante, las reglas no
cambian mucho, pues sélo se trata de una modificacion del
estereotipo criminal o de un complemento de éste.

48. La administracion del podguridico de contencién
del poder punitivo, conforme al grado de esfuerzo
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personal por alcanzar la situdciconcreta de vulnerabilidad,
siempre dentro del marco maxirde la culpabilidad de acto,
resultaracional y tambiénposible.Como el poder juridico de
contencion es limitado, esazonable que se reparta con
preferencia para los que mer@s hecho para ser alcanzados
por el poder punitivo, que son los que partieron de un alto
estado de vulnerabilidad que determiné que con un pequefio
esfuerzo se concretasepeligro de criminalizacion.

49. Por el contrario, es taridm razonable que tampoco
agoten un poder limitado en quienes se han empefiado en un
esfuerzo considerable por llegar a la situacion concreta de
vulnerabilidad. Se tratde una I6gica de preferencia anéloga a
la que podria emplearse ersklvacion de n#fragos: dejando
a salvo razones de humanidad, es razonable que se deje para
el final a los que hundieron el navio.

50. Teniendo en cuenta que efuerzo juridico coli-siona
constantemente con las fuerzbd Estado de policia, resulta
racional que el derecho penalproche el esfuerzo personal
por alcanzar la situacion concreta de vulnerabilidad, porque
ésa es la medida del aporte de la persona contra el propio
cometido reductor del poder punii del derecho penal. El
esfuerzo por la vulnerabilidad es la contribucion personal del
sujeto a las pretensiones legitimantes del poder punitivo v,
por ende, contrario al esfaer reductor y pacificante del
derecho penal.

51. Por otra parte, es verificable que las agencias ju-
ridicas disponen de mayor esjmade contencién cuando este
esfuerzo ha sido menor y viesa. Esta relacion inversa
entre esfuerzo personal paalcanzar la situacion de
vulnerabilidad y espacio de padeductor ngpuede negarse
aduciendo ejemplos de presipalitica o de corrupcion, pues
éstos sblo demuestran que el sujeto no ha perdido su bajo
nivel de vulnerabilidad ori-
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ginario. Nos referimos a supuestos donde las agencias
juridicas operan sin esas interferencias.

52. La culpabilidad por la vulnerabilidad no es un
correctivo de la culpabilidad por el acto, sino su contracara
dialéctica, de la que surgirta culpabilidad penal como
sintesis. Dado que laulpabilidad por lasulnerabilidad opera
como antitesis reductora, nunca podra la culpabilidad penal
resultante de la sintesisuperar el grado indicado por el
reproche de la cugbilidad por el acto.

53. Puede objetarse que la culpabilidad por la vulne-
rabilidad es culpabdad de autor, aunqu® hay razones para
creerlo, pues se trata de quonentes del hecho mismo. Pero
incluso admitiendad argumentan-dumque lo sea, careceria
de importancia, dado que en peeor de las hipotesis solo
podria resultar en la sintesism grado equivalente al de la
culpabilidad por el acto. No afectaria ninguna garantia
constitucional nius-humanistauna culpabilidad de autor que
solo sirviera para reducir o dejar igual la magnitud de poder
punitivo habilitada sen lo indicado por laculpabilidad por
el acto.

54. Cabe preguntarse si hay algun supuesto en que,
verificada la culpabilidad por elcto, la culpabilidad por la
vulnerabilidad resulte tan infima que la cancele y determine
gque no haya culpabilidad penal. Podemos pensar que eso
suceda en casos muy excepcionales, especialmente en los que
media provocacion oficial (agente provocadioy)el ilicito no
deja de ser tal, por no tratarde un delito experimental o de
imposible consumacion.

55. En sintesis, puede afirmargee la culpabilidad por la
vulnerabilidad no es undt@rnativa a la culpabi-

47 Sobre este concepto EDMAGLIE, Cristina, L'agente provocato-re.
Un'indagine dommatica e politico criminalilano, 1991.
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lidad como reproche formal ético, sino un paso supera-dor de
ésta que, como todo proced@léctico, la presupone y la
conserva en su sintesis.

56. Afirmada la culpabilidadformalmente ética como
culpabilidad pura por el hbo, conforme al &mbito de
autodeterminaciéon con que el sujeto pudo deliberar y sefialado
conforme a ella un cierto gradie reproche, la culpabilidad
por el esfuerzo del sujeto por alcanzar la situacion concreta de
vulnerabilidad se le opone, paontrarrestar su falta de
atencién sobre el fenomeno deskectividad y, en la medida
en que corresponda, se simat en una culpabilidad
normativa penal que puede reducir el reproche por el acto,
pero nunca ampliarlo.

57. La culpabilidad penal resultante de esta sintesis
traduciria el esfuerzo (ético y legitimo) del saber juridi-co-
penal por reducir (hasta donde oder alcance) el resultado
de la culpabilidad formal, pero no materialmente ética. El
derecho penal, como programacion del poder juridico reductor
del poder punitivo, no legitima a. éste, sino que lo contiene y
filtra de modo racional. La dbaraciéon de la respuesta a la
cuestion de la conexion punitiva por la via de la culpabilidad
penal dialéctica seria una herfama significativa para el
cumplimiento de este cometido.

58. Si la conexién punitiva impone la elaboracién de un
vinculo personalizado entre dicito y su autor que, en su
caso, opere como principal indicador del maximo de la
magnitud del poder punitivo que puede habilitarse para ser
ejercido sobre éste, entiendo que la respuesta mas completa la
proporciona un concepto que respeta la culpabilidad por el
acto y que al mismo tiempo se hace cargo del dato mas
deslegitimante del ejercicio ldpoder punitivo, como es la
selectividad por vulnerdlimlad social y personal.

59. La conexién punitiva, en una perspectiva penal
asentada en el concepto agiaisde pena, resulta de la
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sintesis de un juicio de reproche basado en el ambito de
autodeterminacion de la persona en el momento del hecho
(formulado conforme a elementos formales proporcionados
por la ética tradiciondlj con el juicio de reproche por el
esfuerzo del agente para alcanzar la situacion de
vulnerabilidad en que el sesha penal ha concretado su
peligrosidad. El vacio de ieidad que la vulnerabilidad
provoca en la culpabilidad p@l acto se llena en el juego
dialéctico con la culpabilidad por la vulnerabilidad, que se
sintetizan en la culpabilidad pénmdicadora de la cuantia de
poder punitivo susceptible de habilitarse.

60. Creo que un saber dificilmente merece el nombre de
cienciasi carece de contenido ético, especialmente cuando se
trata de un saber estrechisimateerinculado al poder, como
en el caso del juridico-pendlas desviacioneslel discurso
penal separado de la ética llerdmhorrores la historia de la
humanidad en los ultimos ocheotos afios. No obstante,
cuando evocamos a nuestros proceres, no recordamos a
Torguemada sino aHBCARIA O FILANGIERI, @ FEUERBACH Oa
LARDIZABAL; nunca a quienes legitimaron con discursos
aberrantes el ejercicio gecida del poder punitivo, sino a
guienes quisieron lirtarlo o reducirlo.

61. La etizacion del derecho penal, reclamada insis-
tentemente por VLZEL y por BETTIOL*, era el grito de alerta
contra la razon de Estall@ contra un pretendi-

“ Este esfuerzo debe reconocerse contempordneamente o K
LER, Michael, Strafrecht, Allg. TeilBerlin, 1997, p. 348.

4 Sobre ello, WOREL Gianpaolo, Contributo ad una etica della
colpevolezza,en "Studi sulla colpevolezza", a cura di L. Mazza, Tori-
no, 1990, p. 149.

% Sobre la razén de estadoeT®aLa, Ludovico, La razén de Es
tado, México, 1988; MINECKE, Friedrich, La idea de la razon de Es
tado en la Edad ModernaMadrid, 1983; BucauLT, Michel, El origen
de la tecnologia del poder y la razén de Estado, "Revista Siempre",
México, 1982.
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do naturalismo que arrasaba con la persona. Sus caminos de
etizacidn no son transitables después de la deslegitimacién
sociologica del poder punitivo, pero el reclamo ético sigue
siendo absolutamente valido. Este sentido, no proponemos

un concepto de culpabilidad que constituya una solucion de
continuidad con esta tradicién, sino un replanteo de ella
orientada hacia el poder. Norisemas que el corolario del
reclamo originario, en una hora de fortisimas pulsiones
inquisitoriales.

62. De este modo me permito llegar al final de esta
intervencion. Es el momento de expresar mi mas sincero
agradecimiento a la Universidad de Macerata por este honor.
Comprendo perfectamente la hary la responsabilidad de
recibir un Doctoradohonoris causaque, conforme a la
tradicion universitaria, implica un compromiso de
incorporacion por parte de @ lo recibe. Debo expresar
gue, en términos personales y sin ninguna falsa modestia, no
creo merecerlo. Sin embargo, pienso que en este mundo nada
surge de la nada. Somos el femip de todos los que nos han
ensefiado y formado. Y en estats#o, la memoria me trae en
torbellino figuras lejanas en tiempo y espacio, la mayoria de
las cuales ya no estan.

63. Como en un filme, desfilapor mi recuerdo desde las
lejanas clases de criminologia de Alfonsoi€®z CUARON Y
de derecho penal de CelestinorRPE PETIT, en México, hasta
los incontables dialogos con exponentes de la diaspora
republicana espafola, especial con ManuekE RTVACOBA Y
RIVACOBA y con Francisco B\SCO FERNANDEZ DE MOREDA,
las conferencias y conversawwes con el inolvidable
Giuseppe BTTIOL, la potente influencia de las obras y el
pensamiento de HansBAZEL, la guia para sumergirme en la
bibliografia alemana que mgroporcionaran Hans-Heinrich
JESCHECK y Heinz MATTES en Freiburg, las largas
conversaciones con Louk udsMAN, las advertencias de
Antonio BERISTAIN, la aper-
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tura al pensamiento criticoon nuestras criminélogas Rosa
DEL OLmMO y Lola ANIYAR DE CASTRO, Yy, sin duda, la
formidable erudicién, claridade pensamiento y generosidad
de quien no podria omitir simcurrir en pecado de lesa
ingratitud: Alessandro BRATTA.

64. Pero no sélo de ellos he aprendido. Mucho me han
ensefado los colegas de la magistratura de tantos afios, con
sus aciertos, sus errores, su humanidad y, a veces, también
algunos con su crueldad, y oo mas las conversaciones con
los presos y con sus familiares, con las victimas y con los
policias. Y, por ultimo, séame permitido evocar también en
este momento a la Prof. Elba DoraTCANEO, mi vieja tia
gue, hija de la emigracion desta tierra, dedicd su vida a
ensefar la lengua gentil en miigpg a la que debo mi carifio
por la literatura y la cultura italiana. Miles de compatriotas
deberan a ella, como a tantbéroes y heroinas anénimas,
hablar y leer el italiano en largentina. Es por todos ellos y
en nombre de ellos que lo acepto y lo agradezco, porque ellos
lo merecen. Muchisimas graciar.






NOTAS SOBRE EL FUNDAMENTO
DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS
CRIMENES DE LESA HUMANIDAD*

I. LOS PROBLEMAS

1. La decision de invalidajudicialmente las leyes que
impiden la punicibn de crimenes de lesa humanidad
cometidos en la Argentina presenta multiples aspectos dignos
de ser comentados, al puntogilee su agotamiento daria lugar
a un verdadero tratado de derecho penal internacional. La
necesidad de cefirnos a un teengparticular -para no caer en
semejante tentacién enciclopédica- impone, en primer
término, eludir tépicos sobrlds que hemos escrito en su
momento, como la naturaleza de la llamabay de
Obediencia Debidague da lugar a una rdadera alucinacién
juridica y que, en definitiva, no es otra cosa que una ley de
amnistia’. El problema de la imprescriptibilidad de estos cri-
menes, si bien lo hemos trdtaen obra general, no lo hemos
desarrollado con todas las consecuencias que parecerian
desprenderse de él y, errtpaular, de su fundamento.

2. La Convencion sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-

Publicado en "Nueva Doctrina Penal" 2000/B, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2001.
! Asi, ZarrarONI, Eugenio R.La Ley de Obediencia Debidan
"Lecciones y Ensayos”, Buenos A8re1988, n" 50, pp. 23y ss.
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nidad de la Organizacion de las Naciones Unidas (26 de
noviembre de 1968), ratificada por la Republica Argentina
mediante la ley 24.584 del’ Ide noviembre de 1995,
constituye la culminacion de un largo proceso que comenzoé
en los primeros afios de la década de 1960, cuando la
prescripcibn amenazaba con convertirse en fuente de
impunidad de los crimenes practicados durante la Segunda
Guerra Mundial, puesto que se @adan los veinte afios de la
comision de esos crimenes. Pakatar cualquier suspicacia,
Alemania se apresur6 a poabar los plazos de prescripcion
para evitar que ésta operase a favor de los criminales nazis,
para lo cual se argument6 qleeirretroactividad de la ley
penal alcanzaba sélo a la advertencia previa, pero no asi a los
plazos de prescripcion de las acciones, lo que fue sostenido
por el Tribunal Constitucional por un sector de la doctrina
Después de prolongarlos, 4979, finalmente proclamé la
imprescriptibilidad.

3. En nuestro ordenamiento, la disposicion del art. 18 de la
Constitucion nacional no deja lugar a muchas dudas acerca de
la irretroactividad de toda ley que modifignemalam partem
cualquier requisito del que penda la punibilidad del hecho,
incluso los de naturaleza merante procesal. Alguna vez se
ha puesto en duda si ese dispositivo legal establece el
principio de legalidad penapero creemos que pocas dudas
caben acerca de que estableckedmlidad procesal, dado que
no proviene de la Constitucién tes Estados Unidos, sino de
la Carta Magna inglesa. Porella solucién alemana no seria
viable en nuestro derecho. Tampoco seria admisible que se
sostuviese la tesis débble derechpa-

2 Asi, SSHMIDHAUSER Eb., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch,
Tdbingen, 1970, p. 75; WOLPHI, Hans Joachim, enU®OLPHI y otros,
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzibuahkfurt, 1975, p. 534.
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ra asegurar que la imprescriptibilidad tiene vigencia en el
derecho internacional pero mm el derecho interno, porque,

al menos desde la reforma constitucional de 1994, el inc. 22
del art. 75 impide sostenersta posicion. Veremos mas
adelante que, pese a lo dichogluso la retractividad debe

ser admitida cuando se trata de crimenes mas lejanos en el
tiempo y anteriores a las norsdel derecho internacional.

4. De cualquier manera, la Convencion de 1968 resuelve
bastante practicamente la situacion, pues sdloma la
imprescriptibilidad, lo que importa el reconocimiento de una
norma ya vigente(ius cogens)en funcion del derecho
internacional publico de origemonsuetudinario. De esta
manera, no se fuerza la prohibicide irretroactividad de la
ley penal, sino que se reafirmm principio ya vigente al
tiempo de los hechos. Por suptee nada dice respecto de
hechos cometidos antes de ‘agencia de esa costumbre
internacional, lo que desde el punto de vista penal no parece
importante, pues las acciones ast&tinguidas por muerte de
los agentes de esos crimenes.

5. Con ello parece cerrarse un debate en el seno de otro
mas amplio, o sea, pareciera que se clausuran definitivamente
las discusiones sobre la impreptibilidad dentro del marco
de otra discusibn mayor, como es la legitimidad de los
procesos de Nuremberg y de TmkiDécadas de disputas entre
iusnaturalistasy positivistas juridicos llegarian a su fin y, de
hecho, la nutrida legislaciégque es materia del derecho
internacional de los derechbsimanos ha venido a resolver
las principales consecuencias piéas que el debate ponia de
manifiesto. No obstante, delpeedar claro que no ha cerrado
el debate ni mucho menos. Las posicionssaturalistasy
positivistas seguiran planteandose y, en definitiva, aunque sea
remota, nada impide la posibilidad de una desgraciada
derogacion de esa legislacion interna-
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cional y la consiguiente vueltke los problemas practicos que
se han resuelto con ella.

6. Por ende, no es en modalguno satisfactoria la
respuesta de que los crimenes de guerra son imprescriptibles
porque asi lo dispone la costumbre y la respectiva convencion
internacional. Esa no es unm@spuesta cientifica; no la
sostendria un positivismo juridico razonable, pues se trataria
de una proposicion puramentermal. Ademas, si bien es
improbable que se derogue la ley internacional, no es
imposible y, por ende, en tal caso, automéaticamente seria
menester reconocer que las acciones por crimenes de guerra 'y
de lesa humanidad serian prescriptibles.

7. Por ello, sigue siendo neee® reflexionar sobre el
fundamento mismo de la ingscriptibilidad de estos
crimenes, 0 sea, para determinar si ésta es sostenible incluso
ante una eventual desaparicide las normas internacionales
gue la imponen. En primer lug&s menester ver si a la luz de
los fundamentos dados a laegcripcion, se justifica la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y contra la
humanidad. Sila prescripcibn de estos crimenes no
presentase caracteristicas difamales de la prescripcion de
los restantes, la invia-bilidadde la presadpcion de las
acciones que emergen de ellodeida investigarse en otro
campo. Adelantamos la tesis dee ello es asi, aunque la
remision a otro campo no oace de significacion para el
propio ambito de los fundantos de la prescripcion.

Il. LOS FUNDAMENTOS TRADICIONALES DE LA PRESCRIPCION Y
LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

1. Las teorias que fundan laepcripcion suelen dividirse
en dos grandes grupos: las dwdlan sus argumentos fuera
del derecho penal y las que los extraen del
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propio derecho penal. Las primeras abarcan las opiniones de
autores antiguos que soliamntlar la necesidad de la
prescripciéon en el mero paso del tiempo, lo que seria "el
fundamento de los fundamentod" En rigor, el paso del
tiempo no es ningun fundamento ldeprescripcion sino soélo
una constatacion. Es obvio que el tiempo corre a partir de la
comision de cualquier delito, seano contra la humanidad, de
modo que frente a este pmetédo fundamento no se halla
ninguna diferencia cualitativa respecto de los delitos de lesa
humanidad. También fuera |dederecho penal se ha
argumentado que el tiempo borra las pruebas y hace mucho
mas dificil acreditar el delifoEsta llamadéeoria de la prue-

ba suele sostenerse ahora como complementaria de otras
teorfas, pero no en forma absoluta o autonbréarca de ésta

se halla el conjunto de teoripcesales que sostienen que se
hace dificii o casi imposible la persecucién p&ngl
analoga§ Todo este conjunto doctrinario no logra
fundamentar la imprescriptibilidade los crimenes contra la
humanidad, pues conforme a argumentos éstos debieran
ser prescriptibles por las miss) razones que los restantes,
dado que también para

% Asi, BERNER Albert Friedrich, Lehrbuch des deutschen Stra-
frechts, Leipzig, 1898, p. 310; también BMER, Hugo, y ALLFELD, Phi-
lipp, Lehrbuch des deutschen Strafrechtsipzig-Erlangen, 1922, p.
321.

* Asi BINDING, Karl, Handbuch des Strafrechtsgipzig, 1885, p.
823.

® Cfr. LORENZ, Max, Die Verjahrung in der deutschen Strafgesetz-
gebung. Eione Untersuchung de lege lata und de lege ferdnidia;
chen, 1955, pp. 93-94.

® Asi, SCHONKE, Adolf, StGB Kommentaf,942, p. 257.

" WEBER, Hellmuth von, Gnindiss des deutschen Strafrechts,
1946, p. 130; HENKEL, Heinrich, Strafverfahrensrecht. Ein Lehrbuch,
Stuttgart u. Koln, 1953, p. 281, nota 8;HmIDT, Eberhard,Lehrkom-
mentar zur Strafprozessordnung wum Gerichsverfassungsgesetz,
Gottingen, 1952, |, pp. 71y ss.
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ellos se pierden pruebas cah tiempo y se dificulta la
persecucion e incluso la defensa.

2. Para quienes procuran su fundamento dentro del
derecho penal, éste siempre habra de depender de la le-
gitimacion que los autores hagan de la pena, o sea, del poder
punitivo. Siempre dentro de egieupo de teorias, la cuestion
pasa por saber si la pena seréo sera util, salvo para los
retribucionistas puros, fundamentalmente para los partidarios
de las llamadas teoriaabsolutas, que tienen grandes
dificultades de justificacion dé& prescripcion, tanto de la
accibn como de la pena. Justo es reconocer que los
retribucionistas puros tampogaieden explicar la posibilidad
de retribuir el mal causado por un crimen con semejante
contenido injusto. Para los partidarios de la vieja coaccién
psicoldgica, el tiempo borra el recuerdo del delito de la
conciencia del pueblo y canabila misma personalidad del
autor, de modo que la pena no habria de ejercer ninguna
coaccion psicologica; es la llamada teoria del recuerdo
borrado del hecht Es verdad que los crimenes contra la
humanidad no se borran tan rapi® la memoria, pero tam-
bién es cierto que muchos delitos ajenos a esa categoria
tampoco lo hacen, de modo glaecircunstancia de que no
puedan eliminarse de la men@golectiva no es exclusiva o
diferencial de esta clase de delitos.

3. Para los partidarios de lprevencion especial, par-
ticularmente para los correcciongdis, la pena habria dejado
de tener objeto, pues el pasd tempo demostraria su falta
de necesidad (o el delincuente no era tan malo o se corrigio),
aunque algunos de sus pdatios exigian que el
mejoramiento (laBesserung)alcanzado por el sujeto haya
sido efectivo. Es obvio que desde el

& MITTERMAIER, C. J. A., en p. 125 deEBERBACH, J. P. Anselm Rit-
ter von, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen
RechtsGiessen, 1847.
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punto de vista de la prevenci@special el largo paso del
tiempo sin que el sujeto cometto delito e incluso lleve una
vida virtuosa, hace completamente innecesaria la pena para
mejorarlo o resocializarlo, por kual careceria totalmente de
fundamento su imposicién en cualquier caso, sin que los
delitos contra la humanidaguedan plantear una situacion
diferente.

4. Como todas estas teoriatdaesbasadas en las llamadas
teorias de la penap sea, en los discursos legitimantes del
poder punitivo, a su respecto sucede lo mismo que en el
ambito de esa legitimacion: casi no se sostienen teorias puras,
sino que se mezclan mas o memaositrariamente las teorias
ante la insuficiencia de cualqueede ellas, como si de varios
argumentos falsos fuese posible obtener uno verdadero. Se
sostienen teorias que combiranprevencion general con la
especial y se complementan con argumentos procesales. De
cualquier manera, es posiblestanguir entre ellas un grupo en
gue predominan los fundamentos de derecho penal y otro en
que el predominio lo tienen los argumentos proceSakstre
los primeros se menciona a vornfB a von HPPELY a
Strooss Para von Br desaparece la impresion del hecho,
pero también se modifica la personalidad del autor (siendo
dificil cuantificar la pena), y también se complica la
produccién de las pruebds Para von HpPEL disminuye
lentamente el natural requerento de retribucion, afirmando
gue el sentimiento que sueleogucir la reapertura de estas
heridas puede doler mas queraspetuoso silencio. Agregaba
gue la pena puederssocialmente dafosdado que las condi-
ciones del autor han variado por completo y, por ultimo,

® Cfr. Lorenz, Die Verjahrung in der desthen Strafgesetzge-
bung,cit., pp. 93-94.

0 Bal-, Ludwig von, Gesetz und Schuld im StrafrechBerlin,
19009.



260 EN TORNO DE LA CUESTION PENAL

también apelaba a la teoria de la pruébaSrooss se
expresaba en analogo sentidfiymando que con el tiempo
disminuye el sentimiento producido por la agresion
antijuridica, la que va desapareciendo cada vez mas del
recuerdo de los vivos, con lo que decrece la demanda de
proteccién penat.

5. De los argumentosombinadosel Unico que podria
esgrimirse es el de la pérdidiel recuerdo o la disminucién
del sentimiento o demanda de sancién penal. Ya nos hemos
referido a ello: hay muchos delitos en que esa disminucién es
lenta y casi no tiene lugar y nson crimenes contra la
humanidad (asesinos seriales, atwres seriales, terroristas,
etc.). Seria posible afirmar que en los delitos en general este
efecto es sélo eventual, en tanto que en los crimenes contra la
humanidad es invariable; no obstante, esto no logra explicar
por qué, si hay dos delitos, ugontra la humanidad y otro
ordinario, y en ninguno de ambos disminuye la memoria ni el
reclamo o el sentimiento dadignacion publica, el primero
no se prescriba y el segundo se prescriba.

6. EI problema de todas estas teorias que buscan su
fundamento en el mismo derecho penal partiendo de la
legitimacion de la pena (poder punitivo) es que no pueden
establecer diferencias, porquso de los argumentos mas
utilizados por estas tesis legitimantes del poder punitivo es la
necesidad de sancionar los delitos contra la humanidad. Si
apelan a esa necesidad para legitimar el restante poder
punitivo, mal pueden hallar diferencias cualitativas respecto
del fundamento ligitimante que permitan extraer
consecuencias diferentes paeste grupo de delitos. En
sintesis, todas las teorias que

% HippeL, Robert von,Lehrbuch des Strafrecht&erlin, 1932, p.
181.

2 Srooss Karl, Lehrbuch des Osterreichischen Strafreciéien
u. Leipzig, 1910, p. 225.
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fundan la prescripcion dentrolakerecho penabasandose en

las diferentes legitimaciones del poder punitivo, darian
fundamento para sostener que las acciones emergentes de
crimenes contra la humanidad son prescriptibles, pues no
logran -ni podrian lograr- undistincién cualitativa a este
respecto.

[ll. L A NECESARIA BUSQUEDADE OTRO FUNDAMENTO

1. Creemos que en las teorias tradicionales del derecho
penal, que tratan de legitimar cierta medida de poder punitivo
para, de ese modo, limitarlo en tanto exceda esa medida, el
fundamento de la imprescriptibilidad de las acciones
emergentes de delitos contra la humanidad se vuelve
problemético e incluso existe una clara insuficiencia
argumental. Si todas las tesegjitimantes del poder punitivo
fracasan, el Unico argumento que resta es meramente formal
(no se prescriben porque layleo lo permite). Como se ha
visto, éste no es cientifico y, ademas, no protege
suficientemente frente a la eweal derogacion de la norma.
Como si esto fuese poco, pleatia incluso un serio problema
interpretativo en el propio ambito de las normas
internacionales, porque no puede olvidarse que, careciendo de
racionalidad (explicacion ramnal), se trataria de una
disposicion que resultaria coartia a otras del mismo caracter.
En definitiva, la tentativa tradicional de legitimar
parcialmente el poder punitivo mediante el discurso juridico
penal, no sélo difiulta la busqueda deindamento racional
para la imprescriptibilidadsino que tampoco explica satis-
factoriamente otras disposiciones internacionales, como la
consagracion del deber de puyila consiguiente prohibicién
de amnistiar estos crimenes.

2. Aunque parezca una paradoja, es el planteamiento que
invierte el tradicional y renuncia a toda legitima-
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cion del poder punitivo mediantedikcurso juridio penal, el

gue mejor puede fundar la ingscriptibilidad de las acciones
por crimenes contra la humanidad. Si entendemos que es
funcion del derecho penal tantencidén del poder punitivo y
gue respecto de éste puede manejarse el discurso penal con
una teoria totalmente agnoésiitaes decir, si percibimos el
poder punitivo como un mero hecho politico y sélo su
contencion juridico-penal como el hecho juridico,
limitandonos a legitimar el derezhpenal a través de esta
funcion reductora, indispensablpara la supervivencia del
Estado de derecho, veremos qele derecho internacional
penal y, en especial, la imprescriptibilidad de las acciones por
crimenes de guerra, surgen con mayor naturalidad
argumentativa y con un fundamento que se separa del
meramente formal tanto como desnaturalismdradicional.

3. No se trata de hallaruhdamento a la imprescrip-
tibilidad solamente, sino tambiéle cubrir la posible vigencia
retroactiva de la norma internacional. Aun admitiendo que la
norma consuetudinaria de ddmecinternacional anterior a la
Convencion de 1968 eras cogensno podria sostenerse su
vigencia mas que desde comienzos del siglo XX, por lo
menos para algunos de estosnemes. De este modo, si las
acciones por crimenes contra la humanidad anteriores a esa
fecha no se hubiesen extinguido por muerte de sus autores,
deberia considerarse que sedralbrescriptas a su respecto.

4. Es verdad que esta Ultima cuestion parece meramente
especulativa e incluso un tanto absurda, porque seria
imposible que alguno de los autores de la conquista del
continente o algun encomendesotratante de esclavos del
siglo XIX estuviese vivoSeria incuestionable

BCfr. el desarrollo de AEFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho penal. Parte
general,Buenos Aires, 2000.
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esta consecuencia si se asd de una cuestion limitada al
campo del derecho penal, perodierto es que el problema
excede con creces este ambito y compromete todo el derecho
de obligaciones emergentes de hechos ilicitos. En tal sentido,
si la accién penal no pudieraesjerse por prescripcion (y no
sélo por la muerte del agente),hecho ilicito como fuente de
obligacion de reparar qdaria muy debilitado. Las
obligaciones de reparar en razén de estos crimenes no tienen
la misma naturaleza que las que emergen de cualquier otro
ilicito civil, porque, por lo gemal, la construccion misma de

la legalidad emerge de las piaprelacionesle poder que son
consecuencia de estos crimenes cometidos en siglos
anteriores.

5. La prescripcion civil senvoca solo en funcién de la
seguridad de los negocios y deplapiedad, pero lo grave es
gue muchas veces la propiedadya seguridad se invoca es
ella misma efecto del crimen cotig® siglos antes. Invocar la
simple prescripcion civil para negar cualquier derecho de
reparaciéon o de regicion en caso de crimenes contra la
humanidad cometidos en sigl@mteriores no es una mera
cuestion de neutralizacion deéclamo, sino un verdadero
escandalo juridico. Si losndios o los descendientes de
esclavos sufren hoy las consecuencias de crimenes contra la
humanidad practicados siglasras y como resultado de los
cuales se hallan en posiciorsdentajosa respecto del resto de
sus sociedades, negarles ddrecho a toda reparacion en
funcidn de la mera prescripci@ivil y con el argumento de la
seguridad de la propiedad e&® claro caso de escandalo
juridico, pues importa afirmar que la Unica legalidad existente
es la que fundaron los que cometieron el crimen contra la
humanidad sobre la relacion geder que resultd de él, es
decir, que convierte nada menos que un crimen contra la
humanidad -por el mero padel tiempo- en un titulo legitimo
al que no pue-
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de oponerse el derecho de sus victirtftasEso es preci-
samente lo que se evita mediante la admision de la re-
troactividad de la imprescriptibilidad de las acciones
emergentes de crimenes cganta humanidad, incluso con
anterioridad a la vigencia de la norma consuetudinaria de
derecho internacional, pues refuerza el caracter criminal del
ilicito, cuyos efectos sigan demandando reparaciones.

IV. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD FUNDADA EN LA IMPOTENCIA
LIMITADORA DEL DERECHO PENAL

1. El fundamento de la impragptibilidad de las acciones
emergentes de estos crimenes no logra argumentarse
adecuadamente a partir dena legitimaagdn del poder
punitivo, sino que es mucho mas diafano cuando se lo explica
justamente a partir de una concepcion agndéstica de éste y, por
ende, de su deslegitimaciéon. El poder punitivo nunca es del
todo racional y tampoco lo es cu se lo aptia a autores de
crimenes contra la humanid&l irracionalidad emerge ante
todo de que los crimenes contra la humanidad son
generalmente practicados por las mismas agencias del poder
punitivo, operando fuera del cookt del derecho penal, es
decir, huyendo del control y de dantencidn jrdica. Las de-
sapariciones forzadas de pmras en nuestro pais fueron
cometidas por fuerzas de seguridad o fuerzas armadas
operando en funcién policial; dopeores crimenes nazis los
cometio la Gestap(Geheimnis Staatspolizeipolicia secreta
del Estado); la KGB stalinista era un cuerpo policial. No es
muy razonable la pretension de le-

¥ Cfr. BrROOKFIELD, F. M. (Jock), Waitangi and Indigenous Rights,
Revolution, Law and LegitimatioAuckland, 1999, pp. 63y ss.
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gitimar el poder genocida mediante un ejercicio limitado del
mismo poder con supuesto efecto preventivo.

2. A ello se sigue que es un poder punitivo extrema-
damente selectivo: no alcanraids que a unos pocos cri-
minales y cuando ya han p&hd el poder; casi nunca se
extiende a sus cOmplices y menos aun a sus instigadores
(intelectuales, ministros, forrdares de opinién, magistrados,
etc.); rara vez abre el camipara reparaciongsistas (en el
caso aleman, las que recibieron las victimas del Holocausto
fueron magrisimas y para i&r las reparaciones por las
muertes de homosexuales, mastron tipificada la conducta
hasta 1975).

3. Nuestra civilizacion industl puede enorgullecerse de
varios logros, peroo puede negar que petrdida de la pap
expulsion de la comunidad unigal aun existe. El criminal
contra la humanidad excedenc mucho en su conducta el
contenido ilicito de cualquier rat delito. No puede ni siquiera
pensarse én una retribucigggrque no hay forma humana de
retribuir el dolor provocado por una crimen de esta naturaleza,
0 sea que las propias teoriatribeitivas deben reconocer su
fracaso ante estos hechos. El derecho penal, aun montado
sobre una idea retributiva, no lograria contener el poder
punitivo lanzado contra el criminal de lesa humanidad, por
mucho que éste sea irracionBllo se trata de que el poder
punitivo ejercido contra los criminales de lesa humanidad se
halle legitimado, sino queo se halla legitimado el derecho
penal para contenerlo mas alde ciertos requisitos basicos
fundamentales.

4. No puede sostenerse razonablemente que sea menester
garantizar la extincion de laccion penal por el paso del
tiempo, en crimenes de esta naturaleza, en razén de una
intolerable irracionalidad en caso contrario. No hay una
irracionalidad intolerable en el ejercicio de una accion penal
contra un criminal de lesa humanidad por mucho que hayan
pasado los afios; solo existe la
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irracionalidad propia de todpoder punitivo, que es ex-
tremadamente selectivo y productor del mismo hecho sobre
cuyo autor recae. El derecho penal no esta legitimado para
exigir la prescripcion de las acciones emergentes de estos
delitos; por el contrario: slo hiciese, sufriria un grave
desmedro ético.

5. La imprescriptibilidad ge hoy consagran las leyes y
las costumbres internacionales y que otrora no establecian,
pero que también deben considerarse imprescriptibles, es
fruto de la carencia de legitimidad del derecho penal para
contener el poder punitivo entes casos. No hay argumento
juridico (ni ético) que le perita invocar la prescripcion. En
los crimenes recientes, esta consagrada en la ley internacional
y en los mas lejanos, en la costumbre internacional; en los
crimenes de lesa humanidad remotos, tampoco puede el
derecho penal invocar la poegpcion, porque ésta estaria
consagrada como una norma fundante de autoimpunidad
(legitimarian las consecuencias de un crimen los propios auto-
res, para ellos mismos y para sus descendientes).

6. EI derecho penal, privado de su viejo narcisismo
omnipotente, es decir, un derecho penal mas adulto y maduro,
puede plantear mejor esteoplema, como todos los que
considera la decisién judali federal que invalida los
obstaculos a la punicién de crimenes contra la humanidad. El
propio TPl (Tribunal Penal Internacional) que se promete
funcionaria de modo mas acorclen la realidadiel poder vy,
por ende, mas respetuoso s estructuras del mundo,
requisito indispensable para toda eficacia. El narcisismo
legitimante no hace mas que generar ilusiones que, en
ocasiones devienen alucinaciones, como las contenidas en la
llamadalLey de Obediencia Debidd&n cualquier caso, es
menester neutralizar las alierones de la sensopercepcion
juridica, porque conducen aages errores de conducta que
producen dafios sociales gravedegprestigian el saber penal.



GIRARDIN: ABOLICIONISMO ENTRE EL
SEGUNDO IMPERIO Y LA TERCERA
REPUBLICA FRANCESA i

1. Cuando hoy se habla dsolicionismo penalpara
sefalar el conjunto de corrieatgue pretenden la abolicion
del poder punitivo, suelen indicarse como antecedentes a
anarquistas y socialistas daglo XIX e incluso del XVII,
pero no se menciona la contriidt de gran valor de un autor
gue no estuvo afiliado a esas corrientes politicas sino que, por
el contrario, estuvo mas cerca de posiciones conservadoras,
hasta el punto de ser considdo con cierto grado de
oportunismo politico. Se trata de Emile deRARDIN, que
escribié un libro aboliciosta muy singular en 1868 y lo
publicé en 1874

GIRARDIN fue un periodista francés, que naci6é en Paris en
1806 y murié en la misma ciudad, en 1881. Escribié varias
obras de teatro, incluso uma colaboracion con Alejandro
Dumas (h). En 1836 fundo6 "La é&-se", que fue el primer
diario de gran tirada y bajoqwio, que sostuvo a Thiers hasta
1846. Precisamente, la

! Cérdoba, 2001. Con gusto nos sumamos al justisimo homena
je a Claus RXIN con un tema que, aunque parezca lejano de sus
preocupaciones, no es para nada ajeno a sus amplias inquietudes
intelectuales. Para probarlo remitimos a su tralbégoun futuro il di-
ritto Pénale?;en "Critica del Diritto", n° 4, 1998, p. 232.

Emile de GRARDIN, Du droit de punir,Paris, Henri Plon, 10, rué
Garanciére, 1871, 440 paginas.

3 Guy ANTONETTI, Histoire contemporaine politique et socialea

ris, 1986, p. 239.
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prensa moderna de gran tieage inaugura con el diario
fundado por GRARDIN, que gracias a los pequefios anuncios y
a la publicidad, era vendido a mitad del precio de los otros
diarios. Fue, por ende, el inidiar de la prensa moderna, lo
que suscitd serias polémican el mundo periodistico.
Armand Carrel, fundador He"Na-tional® en 1830 vy
convertido en militante repubkno, se consideré ofendido
porque un periodista convertiapggriodismo en una cuestion
comercial, por lo que ret6 a duelo aR&RDIN, y perdi6 la
vida en el encuentfo

GIRARDIN fue diputado en 1834 y en 1849 miembro de la
Asamblea Legislativa. Fue expulsado después del golpe de
Estado del 2 de diciembre d851 y a su regreso a Francia
retomd la publicacion de "LRBresse” y fundé el diario "La
liberté", donde se erigi6 en detor del imperio liberal, para
luego sostener el gobierno dehiers en "Le Moniteur
universel" y "Le petit Journaly atacar seguidamente a Mac-
Mahon y De Broglie en "La Fran-ce". Estaba casado con una
célebre escritora: Delphine GayB(4-1855).

Su libro abolicionista de 1871 es citado muy pocas veces.
MATTEOTTI lo recuerda como uno des pocos que no sélo
deslegitimé la agravacion por reincidencia, sino que se animé
a negar directamente el derecho de puiGreemos que es
conveniente quitarle el polva este viejo libro, porque
destacando la posicion abotioista de alguien que no tiene
vinculos con el pensamiento anarquista y utépico se desarma
el mito de que la deslegitiacion del poder punitivo es solo
una cuestion de autores de etmaslencias en el siglo XIX, y
de nodrdicos europeos dedagunda mitad del siglo XX.

* fdem, p. 260; también: PierrelRICIER, Emile de GRARDIN Pa
ris, 1985.

® Giacomo MTTEOTTI, La recidiva. Saggio di revisione critica con
dati statistici,Milano, 1910, p. 240.
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Con QGRARDIN nos hallamos ante un politico francés,
periodista de singulaéxito, que lo sostiene con argumentos
gue hoy en parte pueden parecer curiosos, pero que en otra
parte no son mas que los de liberal asombrado frente al
devastador panorama que presentan las caracteristicas
estructurales del ejercicio dergpresion penal. En la portada
del libro, bajo etitulo, aparece el grabado de un crucifijo, lo
gue en el texto se explica, al considerar a Jesucristo como la
victima méas destacada del podgie deslegitima y menta
como inutil en sus péaginas.

Desde que el libro fue publdo, hace exactamente ciento
treinta afios, solo han camialas circunstancias variables
del poder punitivo, pero sus trazestructurales se mantienen
inalterados -como no puede ser de otro modo- y a su respecto
las observaciones del autor conservan toda vigencia y su texto
es, a veces, de notable frescura y actualidad.

2. El planteamiento es bien coherente y se abre con una
reflexion sobre la libertad, quecupa casi tod@l prefacio.
Recuerda una vieja polémica @850, en la cual sostuvo que
entre la libertad deecir de todoy la dehacer de todexiste
una enorme diferencia, porqonada tiene que ver el decir con
el hacer.Expresa que inmediatantentuvo grandes dudas al
respecto y veinte afios mas tarde -al tiempo de escribir el
libro-, esta convencido de quelibertad es una e indivisible.

Si la libertad de pensar infipa la libertad de decir, la
libertad de decir implica la bertad de hacer. ¢Debo admitir
entonces la libertad de hacer ®lal? ¢ Ypor qué no la he de
admitir, si después de haber adichit la libertad de pensar
mal, admito la de mal decir? ¢ Pero entonces, en qué deviene
la sociedad? Esta es la cuestion que pensé durante veinte
afos, para concluir gua libertad es Unica

® GIRARDIN, Ob. cit., p. 3.
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e indivisible y que cuando se la quiere dividir, cesa la li-
bertad y aparece la arbitrarieddd

Afirma que llega a esa conclusion como resultado de lo
gue hoy llamariamos relativismo cultural y que en sus
palabras considera testimonio ldehistoria: lo que se prohibe
en un pais no se prohibe emoptio que una religion santifica
otra condena; lo que bajo una denominacién es crimen deja de
serlo con un cambio de nombre. Y agrega que esto Ultimo
sucede con los homicidios y lesbos colectivos conocidos
con el nombre dguerra. ¢ Acaso los homicidios y los robos
individuales hacen correr mas sangre que los colectivos a los
gue se les levantan arcos de triunfé@stiene que si la guerra
y la conquista no existiesen,gsgamente se sostendria que
son incompatibles con el estado de sociedad, o sea que, si la
sociedad existe con semegnmpunidad, también existiria
con la del homicidiy del robo individudl La sociedad sin la
guerrano perderia mano de obra eservicio militar, los
impuestos bajarian mucliriso, la deuda publica se
amortizaria rapidamente y la siedad seria el reino de la
ciencia, de la libertad, de la produccion y de la rigueza, en
vez de serlo de la violencia, theopresion, dda destruccion
y de la miserid Cuando la guerra y la conquista cierren sus
escuelas de muerte y robo,béénestar general haria que los
delitos de homicidio y robo en plano individual resultaran
completamente raros

Es notoriamente actual la observacion deriadie querra
robar cuando gane con su trabajo mas de lo que gane con el
robo. Si el robo no fuese penado, quien robase impunemente
podria a su vez ser impunemenbbado ¢ cual seria entonces
la ventaja de robar?°. Si el ro-

” idem, p. 5.

8 |bidem.
° idem, p. 6.
0 |pidem.
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bo dejase de alimentar los homicidios, éstos se reducirian a
unos pocos casos de delifio

Reafirma que las tres libertades (de pensar, de decir y de
hacer) son inseparables, porgl# libertad de pensar no
consigue sin la de decir, q@s necesaria para demostrar el
error, y ésta no es concebilden la libertad de hacer para
verificar la inconsecuenciaEl acto es necesario para
verificar la palabra, tanto como ésta lo es para verificar el
pensamientd. Esta libertad es indigmsable para que el
hombre aprenda a pensar biemjuien piensa bien no actua
mal: nadie pretende que 2 mas 2 sean 5, cuando sabe que son
4. De este modo se hace al hombre a la imagen de la
civilizacion. No debéis penal hombre sino instruirlo. Es
por la transformacion de la sedad que se transformara el
hombre. ¢Cual sera esta sformacion? Responde que sera
la que prescriba la légica, parque el reino de la libertad in-
divisible sea el rgio de la raz6n human4 Se pregunta si esa
transformacion se realizargiolentamente y de golpe o
cientifica y progresivamente, y responde inclinandose por la
dltima alternativa, que hoy se definiria coreformista.

No es GRARDIN un irreflexivo utdpico, sino que se percata
del largo camino a recorresbservando resignada-mente que
la justicia de una idea es impndiente de los medios de su
aplicacién: que el vapor sea una fuerza es una cosa, pero
encontrar quien invente la catdey no se amil@e ante las
explosiones y fracasos es otra. Defender la idea de que el
hombre, hermano del hombre, ninteel derecho de penarlo,
gue la sociedad no tiene derecho a emplear los medios
barbaros que usay

13 -
14 ¢
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gue hay medios mejores para contener al idiota o al insano,
implica provocar una primera reaccion de incredulidad, que
dara lugar a la reflexion querngrara objeciones, las cuales, a
su vez, engendraran las solucidie¥ cuando la sociedad
viva sin carceleros ni verdugos, con menos homicidas y
ladrones, parecera tan simple como hoy lo es su existencia sin
esclavos ni siervos, pese a que, durante siglos, se haya
pretendido que eso era absolutamente impoSibl&n
consecuencia, sostiene que i el libro sin la menor
esperanza de asistir al triunfle sus ideas, pero con la de
apelar a la meditacién de losngadores y a leontroversia de
los publicistas sobre la masportante cuestion de su tiempo,
que era el fundamento de la libertad

Con cierto grado de omnipoteaciconfia en que el sélo
poder de la verdad de su idegewerara el mundo después de
su muerte. Como corresponde a un pensamiento relativamente
conservador, aclara que notica por criticar, que jamas
critica una institucion existente sin pensar por cual debe ser
sustituida, que si cuestiona la legitimidad del derecho de
punir, lo hace para saber cdmo sustituir una rueda defectuosa
del aparato social por otra gsea mas simple y fuerte, y que
intenta ser a la libertad, lo que Watt y Fulton fueron al vapor:
no los descubridores, sino simplemente los que utilizaron su
fuerzd®. La libertad ha conquistadel derecho a pensar y
poco mas tarde conquistd el derecho a decir y a imprimir lo
gue se piensa; pero esta incdetp, pues falta a su plenitud
el derecho de hacer, sin otro limite que la razéon ejercida
mediante el razonamiertfo Culmina aris-

idem, p. 12.
' Ibidem.

" idem, p. 13.
idem, p. 14.
idem, p. 12.
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totélicamente respecto de la reforma que propongmidez
ni temeridad®.

3. En el primer capitulgDe la servidumbre penaljie-
muestra que la pena es @sabio de la esclavitutlas penas
corporales, las penas aflictivas, son el dltimo anillo de la
larga y pesada cadena de la esgtud, por lo que justamente
se las llama la "servidumbre penal® GIRARDIN no es
precisamente un timido, pues manifiesta que con este libro
continla la obra de EECARIA, quien se habia quedado corto
al limitar la servidumbre penal, por lo que ahora es €l quien se
encarga de perfeccionar su deslegitimacion, ahora contra toda
la servidumbre penala penalidad tiene origen servil. En
Roma el ciudadano libre que habia desafiado la severidad de
la ley era declarado esclavde la pena, "servus poenae".
Esta esclavitud le despojaba de su inviolabilifa@€on este
recurso el poder punitivo roma aplicaba a ® ciudadanos
las penas de los esclavos. En Francia la asimilacion del noble
al siervo, para los mismos fipese produjo progresivamente.

GIRARDIN cita a Du BYs”™ para reafirmar que el origen
de la pena era la satisfaccida un deseo de venganza. Dice
gue a la venganza sigue la composicion, reconociendo que
esta Ultima tiene un efecto gificador y que importa una
reconciliacion, que el asilo medieval era una imitacion del
asilo griego y romano y qua rigor de la pena aumenta con
el espiritu de dominaciéh Hace un largo alegato contra el
efecto disuasivo de la atrociddd los suplicios, demostrando
con datos his-

20
21
22

idem, p. 16.
idem, p. 19.
idem, p. 20.

2 Albert Du Boys, Histoire du droit criminel des peuples anciens
despuis laformation des sociétés squ'a l'etablissement du Christia-
nisme,Paris, 1845.

2 idem, p. 24.
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toricos que donde las leyes fueron mas duras, los delitos se
multiplicaron. Establece periodos, afirmando que hubo un
momento en que no habia puait en Europa y todo era
venganza privada, un segundo momento en que las penas
fueron crueles y un tercero gune éstas se dulcificaron, que
seria el de BCCARIA; propone un cuartogn que las penas
deben desaparecer. Es interesante sefialar que esta
periodizacion coincide en geral con la usada por el
positivismo  criminoldégico pocos afios mas tarde,
especialmente porERRI, y repetida hasta hoy (venganza
privada, venganza publicahumanizacion y, para los
positivistas ferrianos, gberiodo cientificoreemplazado por
GIRARDIN por la desaparicion).

Observa que BccARIA defiende el derecho de punir en
nombre de la utilidad, y afirma que en nombre de ella (mas
que de la justicia) habra de neg&tloSostiene que la
penalidad corporal es el mayobstaculo que la civilizacion
ha encontrado en su cuf$oal punto de citala critica a la
esclavitud formulada por ONTESQUIEU Y afirmar que es
completamente valida respecto de la esclavitud penal.
Concluye, pues, en que la pema puede justificarse por su
legitimidad ni por su utilidd.

4. En el segundo capitu(®e la legitimidad del derecho
de punir) se ocupa de los argumentos que hacen a la
deslegitimacion de la penkuera del estrecho marco de la
legitima defensaafirma-,la sociedad no reconoce al hombre
el derecho de punir a otro. Si ééerecho de punino lo tiene
el hombre ¢a qué titulo lo excerd la sociedad? Si la
sociedad lo recibe de Diogjue comience por demostrar la
existencia de Dios y luego pheeque éste le ha delegado ese
derecho. Si la sociedad no tene mas que por ella misma,
dada la forma en que lo ejerce

% idem, p. 30.
% idem, p. 31.
7 idem, p. 31.
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¢,cOmMo osara legitimar la posesipara el uso? Si este uso no
ha sido mas que un largo y cruel abuso, mas util a la barbarie
y ala opresion que a la civilizacion y ala libertad ¢ sobre qué
habra de fundarse su legitidad? Nada atestigua esta
legitimidad, pero todo constata este abuso. No hay una
pagina de la historia que no la haya manchado de s&hgre
¢Qué es la historia sino esangriento martirologio de
innumerables victimas inmoladas por la ignorancia, la
supersticion, la tirania, la crueldad, la iniquidad, armadas del
derecho de punirAgrega que para gar estas dudas seria
necesario resucitar de sus tumbas anlomrtales culpablesa

la cabeza de los cuales esta Jesucristo.

Rechaza frontalmente el argumento del contrato social
(BeccariA, HoBBES LOCKE, VATTEL) % y también que el
derecho de punir deriva de la legitima defensea¢Bs-
TONE, ROMAGNOSI, CARMIGNANI) *°, al igual que la tesis de la
defensa social (BcCARIA, Ross), afirmando que la sociedad
se defiende mejorando las cosas y no apelando a la violencia
reproductord.

A la tesis reaccionaria -pero no por ello omitida en el
pensamiento no expreso de ras bienpensantes de nuestro
tiempo- de [EIBNITZ y JosephDE MAISTRE, que deducen la
legitimidad de la expiacién, sponde, entre otras cosas, que
las deformidades morales existen la naturaleza de igual
modo que las fisicas, pero se pregunta cdmo puede pretender
expiacion el Estado que glorifica bajo los nombres de guerra
y conquista lo mismo que sanc#® en los individuos. Si el
servicio militar obligatorio no es mas que la instruccion
obligatoria al asesinato, bajon@ede fusilamiento para quien
se re-

% {dem, p. 32.

2 dem, p. 34.
% idem, p. 36.
3 idem, p. 40.
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hase, la guerra es la escuelatal@os los crimenes y de todos
los excesosMatar a un hombre y rob& su dinero es un
acto criminal penado por lgusticia. Matar quinientos mil
hombres y robarles el suelo sobre el que han nacido es un
acto glorioso inmortalizado por la histofia Si el crimen se
pena en el individuo, nadie petas crimenes cometidos de
Estado a Estado ni de pueblo a pueblo, no hay expiacion a su
respecto: ¢Con qué autoriddd sociedad podra exigir la
expiacion si ella es mas culpable?

La Unica expiacion que admite kesreparacion, que en el
robo es restitucion, peifa libertad que sde quita al ladrén
no restituye el dinero a la victamni la vida que se le quita al
homicida devuelve la vida a la victifia

A Guizot y Cousin, que sashen que la legitimidad
proviene de la justicia, respondpie para eso la justicia
debiera ser Unica y universal y logal, de modo que lo que es
delito en un pais no lo es en otgué se puede decir de la
justicia que quemaba a los fiéticos y a los magos? ¢Qué
cabe pensar de la justicia que pena a los pensadores del
mismo modo que a los ladrones?6p calificar a la justicia
gue condend, someti6 a suplic matd, crucificé, quemd,
sometié a la rueda, descuartizd, aprision6 o exil6 a los
mayores filosofos, a los mas célebres escritores, a los mas
ilustres sabios?. La justicia es expresién de la sociedad,
pero ésta no es expresion lBehumanidad. (...) Decir que la
punicién es una forma de la justicia es un sinsentido, pues la
justicia de la sociedad puedser la forma de la iniquidad
humana y la mascara de la barbateSe ocupa luego del
talion kantiano, considerandol;n argumento pobre para un
filosofo de la talla de KNT, y negando su legitimidad también
sobre

idem, p. 41.
idem, p. 42.
* idem, p. 43.
% idem, p. 44.
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la base de la arbitrariedad de las leyes sodfal&omo
resultado de este paseo portkss legitimantes, concluye en
la ilegitimidad del derecho de punir y, por ende, pasa a
preguntarse por su utilidad.

5. En el capitulo tercer(De la utilidad del derecho de
punir) adelanta la opinién de que las penas no tienen utilidad
alguna, con la curiosa afirmacion -sobre la que volvera mas
especificamente en varias oceds- de que la Unica pena que
realmente tendria utilidad ser@ pena de muerte. Por ello,
sostiene que tendria razoe MAISTRE Y N0 BECCARIA, que
cae en un cuadro de contradicciondsigicamente, es
Beccaria, el critico de la pena de muerte, quien esta
equivocado, y es Joseph ddaistre, el apologista del
verdugo, quien tiene razdén. Beccaria es la inconsecuencia,
pues todas sus proposicionescsatradicen; pero de Maistre
es la impostura, pues supone un Dios que no existe, un Dios
creador ardiente de impacieia¢ desenfrenado de célera,
castigando a su criatura (33 Yo no admito ni la media
penalidad segun Beccaria ni la doble penalidad segun de
Maistre. Digo: doble penalidad, pues la condenacion
pronunciada por un Dios que juzga a los hombres después de
la muerte, si se acumula con la condenacion del hombre
juzgado por el hombre, consttel un pleonasmo que viola el
principio "non bis in idem". Qen afirma la inocencia del
verdugo niega la existencia d®ios; quien afirma la
existencia de Dios niega laacencia del verdugo. El mismo
culpable no puede ser justante penado dos veces por la
misma falta, la primera antes de su muerte y la segunda
después de ésta. JosephMigistre no es un cristiano sino un
pagand®.

% idem, p. 46.

% idem, p. 51.
38 idem, p. 52.
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Se hace cargo de la situacion de estigmatizacion social
gue pesa sobre los liberados, pdeaacralizar la eficacia de la
pena privativa de libertad y hacessaltar lgparadoja de que
la Unica pena con real efecpweventivo especial negativo,
seria la de muerte. Si no se geaeprobar la utilidad de la
punicion, habiendo usurpado la sociad el nombre de la
justicia para desarmar al hoone ¢no seré ligado el tiempo
en que el hombre desarme a la sociedad en el merecido
nombre de la ciencig?

6. En el cuarto capitulfLa escala penali5IRARDIN pasa
revista a las penas del Cédigo de Napdi&gncita autores
que critican su inatil complejidaé\ efectos de su analisis, las
reclasifica en cinco categoriggenas de privacion de la vida,
de la libertad, de la patria, ties derechos civicos, civiles y de
familia y de una suma de dinéto

En el capitulo quint¢De la privacion de la vida)nsiste
en su curiosa afirmacion acerca de la pena de muerte,
aclarando que es contrario a eflaro que antes de suprimirla
debiera ser suprimida la pena privativa de la libertad, o sea
gue su abolicionismo ascenderia en la escala penal en lugar de
descendéf. Sostiene que las ventajas de la pena de muerte
son que no pervierte, no daga, no corrompe al inmenso
personal necesario para la ejaba¢no incrementa el crimen,
etc. En cuanto a su caracter irreparable, considera que tampo-
co es reparable la pena de trabajos forzados que enferma y
matd®. Destaca la contradiccién entre considerar tan valiosa
la vida de un inocente y admitir sin problema que los Estados
las destruyan tan facilmente por un

¥ idem, p. 57.

0" i{dem, pp. 58-59.
“idem, p. 61.
2 idem, p. 63.
* idem, p. 65.



GIRARDIN: ABOLICIONISMO ENTRE EL SEGUNDO IMPERIQ. 279

pequefnio conflicto de territorio. Siien observa que la pena de
muerte ha sido abolida en varios paises y que su aplicaciéon es cada
vez menos frecuente en Francia, concluye que es adversario de toda
pena corporal y no sélo de lan@ede muerte, y que a ésta la
mantendria temporariamente y para homicidios, exclusivamente
después de la desaparicién de fastantes penas y hasta la total
extincion del poder punitivid

7. En el capitulo sext(De la privacion de la libertad)analiza
el complicado sistema de penpsvativas de libertad del
Cddigo Napoledn y formula la critica de cada una de ellas,
comenzando por los trabajos forzados a perpetuidad, que
considera la esclavitud penal por exceleficiSe extiende
largamente contra la pende deportacion, mostrando su
fracaso no sélo en el caso fcés sino también en el de
Australi#®, lo que parece ser un tema reiterativo en la
literatura penal de su tiempdada la primitiva confianza
depositada en esta pena como sustitutivo peri cuanto a
la pena de trabajos forzadismporales, dice que la entiende
aun menos que los perpetuosstBme que los presidios son
la escuela superior del crimede modo que la sociedad es
increiblemente contradiciar manteniendo un escalén penal
que en lugar de contener al crimen lo estiffulan cuanto a
la reclusion, que es una pepar la que se encerraba en una
maison de forc&l condenado, entre cinco y diez afios, dice
que es la escuela preptoria de la prisiéH. Largamente se
extiende sobre las conse-

44

idem, p. 75.

* dem, p. 82.

“ idem, p. 113.

4" Ver por ejemplo, en 1875, el trabajo de ConcepCidRENAL,
Las colonias penales de la Australia y la pena de deportagidhli
cado en sus "Obras Completas”, Madrid, 1895, Tomo X.

8 GIRARDIN, ob. cit., p. 114.

® idem, p. 117.
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cuencias de la prision,obre el régimen, sobre la nunca
resuelta cuestion de los liberados que reinciden como
resultado de su estigmatizacion sofjatoncluye que la pena
privativa de libertad no es mas que una pena de muerte
ejecutada lentamente, y finaliza con la necesidad de su
desaparicion.

8. En el capitulo séptimgDe la privacion de la pa
tria), critica la pena de deportacion con la sagaz obser
vacion de que si Francia puede enviar a sus malhecho
res fuera de su territorio, tendria el deber de recibir a los
ajenos en el suyd No estd de mas recordar que en los
tiempos de @ARDIN la Argentina enviaba delincuentes
al Paraguay.

En el capitulo octavdDe la privacion de los derechos
civicos, civiles y de familiadostiene que es indefendible la
privacion de la condicion deiudadano y afirma que son
penas innecesarias, cuya funcpmdria cumplir igualmente la
publicidad®. En el capitulo noveno (D privacién de una
suma de dinero¥e ocupa de la multa y de la reparacion del
dafio. En cuanto a la primera, destaca su inequidad y, en
cuanto al resarcimiento, reenda con admiracion las viejas
disposiciones inglesas que ligaban a la reparacién a la
comuna de origen del delincuente

9. El capitulo décimo (DeAbuso de la penalidadjui
z4 sea el mas interesante del libro, pues demuestra que
siempre que hubo poder punitivo hubo abuso de él, o
sea, que el abuso es um#a estructural y no coyuntu-

% Con gran frecuencia en esta materia cita a Charesd, que
era una de las mas altas autoridades de su tiempo en la materia y
que seguird produciendo en afios posteriores: del mismagcidive
et le projet de rélégation des réoiistes, extrait du compte-rendu de
I'Académie des Sciences morales et politigL@83; idem, 1879.

L idem, p. 157.

% idem, p. 160.

% idem, p. 164.

* idem, p. 173.
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ral del ejercicio del poder punitiv&i es propio del hombre
abusar en general de todas lessas, justo es reconocer que

la sociedad, que se atribuy6 @krecho de punir, en ningun
tiemgo ni en ningun pais se ha mostrado mas prudente que
ésté”. No se refiere aqui a la ferdeid de las penas, o sea, al
abuso en cuanto a su magudit sino en cuanto a los actos
sometidos a ella. La sola historia de la intolerancia religiosa
llenaria volumenes, por lo quse limita a citar algunos
ejemplos aislados, comenzando por la Ley Mosaica. Recuerda
gue se penaba con la muenbatar un buitreen Egipto, en
Atenas el sacrilegio (caso Sat#s), en Roma a las vestales
gue dejaban extinguir elfuego y a los cristianos,
especialmente en decreto de Diocleciano, sometidos a la pena
de alta traicion, o sea, a ser quemados vivinscomburium)

0 entregados a las best{damnatio ad bestias).

Seguidamente recuerda las penas por blasfemias y otros
sacrilegios y herejias, a Torquada, las penas a los judios
por casarse con no judias o p@cerse servir por sirvientes
no judios, y la expulsién dedqudios de Espafia. Sigue con
los ejemplos y concluye quaun cuando el abuso de la
penalidad no tuviese por testimonio irrecusable esa
incompleta enumeracion, sarébsolutamente sancionado por
todos los suplicios inflidos a innumerables martires de su fe
y de su opiniotf.

Pasa a la persecucion de la brig y de la hechiceria, que
remonta a la propia Ley MosaiqMaléficos non patieris
vivere,cita el Exodo), la sigue dos griegos, en Roma con la
Ley Cornelia y otras, pasadgo a la Europa medieval y
moderna, para terminar corslpenas impuestas a quienes con
sortilegios atentaban contta vida de los monarca¥. A
continuacion pasa revista a las

% jdem, p. 174.
% idem, p. 191.
" [dem, p. 204.
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ridiculeces calificadas de crimenes de lesa majestad, desde la
Roma imperial hasta InglaterfaA cuantas penas y suplicios

no habrd dado lugar la esclavitud, sin la cual Platén
afirmaba que la sociedl no podria subsistirRecuerda las
leyes espartanas y las aten&s)srespecto de estas Ultimas,
acota que el testimonio desl@sclavos no era valido y que
para compensar esta falla se apelaba a la tortugaialkestio
respondida bajo tortura pet esclavo tenfa valide?Z, lo que

luego sucederia también en Roma.

De inmediato pasa a recordar los poderes punitivos del
pater familiae,las sanciones a los solbs y las penas a las
prostitutas, condenadas a muegtecaso de reincidencia por
San Lui§®. En cuanto al juego, sefiajae es la mejor prueba
de la impotencia de las pengara contener las pasiones
humanas. Recuerda la pena de muerte por la caza ilegal, las
penas a los suicidas, las pera® usar tabaco en Rusia,
Turquia y Persf4, las del contrabando, y con referencia a este
ultimo reproduce una frase de Blanqui, de considerable
actualidad: Los ciudadanos no deben impuestos sino al
Estado. Cuando vosotros obligais a un hombre a comprar una
camisa o una sdbana bajo el imperio de la prohibicién, le
imponéis una tasa en beneficile un fabricante que no le
proporciona nada en camiSid

Para quienes pueden creer daeseveridad de las penas
contendrd a quienes falsificaellos, recuerda las terribles
penas amenazadas en los siglos XVII y XVIII, como también
para el contrabandb Se refiere también

&

idem, p. 206.
¥ idem, p. 208.
idem, p. 216.
idem, p. 217.
idem, p. 220.
idem, p. 221.
idem, p. 222.
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a las penas atroces para ottasductas: al duelo; a quien no
declare a qué partido perteneaea calumnia; al montaje de
una pieza de teatro; a la condena a perder el instrumento del
crimen; a las ejecuciones de torasmnicidasen 1313 y 1499;

a la excomunion de las orugas ¥s16; a Gaspar Bailly, que

en el siglo XVI publicé una obra sobre los procedimientos
contra animalés y su técnica de defensa. Sefiala que la
omisién de delatargque honra al hombreha sido en todo
tiempo y pais materia de las mas graves pénasi fue en
Francia incluso en el Cédigo de Napoledn y hasta 1832, para
guien no denunciase crimenes ldsa majestad y complots.
Recuerda las prohibiciones de la Convencién para los
emigrado¥’, los limites al lujo (sanciones al nimero de
sirvientes o de animales o poomer ciertas viandas, llevar
ciertas prendas, construir umabitacidon nueva en la casa,
etc.).

Evoca que los primeros impresores alemanes que llevaron
libros a Paris fueron condenados como brujos y se salvaron
huyend8® y la no menos intesante prohibicion de la
ensefianza de otra légica que fuese la aristotéli€y
restaurada en la Argentina dictatorial.

Concluye del siguiente modd@espués de haber leido
estos principios tan incompletocémo podria no convenirse
en que los anales de la pdidad testimonian, mas que la
ignorancia y la perversidad des pueblos, la estupidez y
crueldad délos gobernantes. Pero lo que prueban, mas alla de
la arbitrariedad de la pena, es su impotedgia

® idem, p. 227.
% fdem, p. 226.
 idem, p. 228.
% fidem, p. 235
® |bidem.

" idem, p. 236.
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10. Después de rechazar pdrsurdas las llamadas penas
especificas, o sea, el corteldanano al ladrén, de la lengua
al blasfemo, etc. (capitulo undécinide la especialidad de
las penas), comienza el capitulo siguientdDe la
eliminacion penal)on una observacion que conserva plena
actualidadlo que caracteriza el pgreso penal, mucho mas
gue la mitigacion de las penas, es la sucesiva impunidad de
actos que eran considerados crimenes o delitos, como
también su determinacion mas exacta, mas precisa, mas
fundada en la verdad, o sea, en definitiva, su elimindgion
Conforme a este criterio, las actuales tendencias de la
legislacion penal en el mundorsa claramente regresivas,
como lo sefialan los autores ga@n se mantienen en lineas
liberales de pensamiento.

GIRARDIN recuerda que los anales de los paises mas
civilizados estan repletos de condenas extremas y crueles por
brujeria y sortilegios, como también a personas que creyeron
gue tenian la libertad de mmar y de expresarse, y mas
recientemente a los llamados delitos de prensa. Se pregunta
guién sera culpable por esas condenas, si los condenados o los
jueces, y concluye ques tiempo de salir finalmente del
laberinto penal en que la sociedad ha extraviado a la
humanidad durante sigl65 Afirma que para ello debiera
comenzarse por eliminar los delitos que solo existen en la
imaginacion de los pueblos ignorantes y de legisladores
atrasados; en segundo lugadebieran cancelarse las
numerosas e innecesarias distimes en la escala penal.
Afirma que de este modo disminuira el numero de
malhechores que la represion ha producido y la experiencia
penitenciaria testimonia, porgleepena jamas ha corregido a
otros que

™ idem, p. 241.
2 idem, p. 242.
” idem, p. 244.



GIRARDIN: ABOLICIONISMO ENTRE EL SEGUNDO IMPERIO. 285

a quienes se hubiesenrregido sin ella, poel retorno de su
conciencia ausentesostiene que, por el contrario, la pena
muchas veces lo ha impedidoa represion-afirma- es una
almohada sobre la cual la s@dad ha dormido demasiado
tiempo. Si tarda en despertaserd deglutida por la
revolucion que mina el suekobre el que descuidadamente
construimos nuestras moradasyoducion implacable, a la
gue sélo podremos escapar adelantandonos mediante una
reforma radical, uno de cuyosipreros términos debe ser la
reforma penal. Es ciego quiem ve que las prisiones que nos
tranquilizan son los cuarteles qus amenazan. ¢Cual es el
primer acto de las multitudes victoriosas? ¢No es acaso dar
libertad a los detenidos, incorporarlos a sus filas y a veces
tomarlos como jefes? No teniendo nada que perder, arriesgan
todo; no hay exceso alguno, se ha visto, ante el que se de-
tengarf*.

Afirma rotundamente que el tiempo derépresion legal
ha terminado y ha llegado el tiempo deslaninacién penal.
Esta eliminacion no sera desmdo rapida ni demasiado
radical. Hasta el dia de la abolicién definitiva de toda pena
corporal, de todas las penas thfgtes de la publicidad penal y
de la multa proporcional a la fortuna certificada por el
impuesto transformado en seguro, no debera haber mas que un
Unico crimen, el homicidio, y una Gnica pena, la mierte
continuacion demuestra comaries conflictos criminalizados
podrian resolverse sin la purdnoi si bien algunas de las
soluciones son simplistas, otras conservan amplio sentido: la
corrupcion de funcionarios pubtis se previene mediante un
control eficaz que la haga poenenos que imposible; si los
arrestos ilegales son todavia posibles, es por culpa de la
sociedad. En cuanto al ro-

™ idem, p. 245.
® fidem, p. 246.
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bo, razona que después deratumar la persecucion de los
herejes en Francia el numede protestantes disminuyd, lo
mismo que el de brujas y hechiceros y, por ultimo, observa
que cuando el poder punitivo se interrumpe violentamente
después de cada revolucion, lejos de aumentar, los homicidios
y los robos disminuyéf

Sostiene algo que parece ¥iedrse en nuestra realidad
cotidiana:una sociedad ofrece re&eguridad cuantas menos
leyes penales tiehy aunque no cree que pueda desaparecer
el poder puntivo muy rapidamente, de cualquier manera
confia en que se medite solelo a partir de dos grandes
fallas que produce la punicién, que son los liberados y los
reincidentes’.

GIRARDIN no percibia que el sistema penal provoca re-
produccion porque necesita clielat para autoalimen-tarse,
pero dio en el clavo sobrel fenbmeno mismo de la
reproduccion clientelar. En palalsrde su tiempo, dado que el
problema de los liberados no tiene solucién, siguiendo a
MONTESQUIEU afirmaba que un buen &slo debe dedicarse
mas a prevenir el crimen que a castigarlo, concluyendo por
ello que todas las penas corporales deben desaparecer
excepto la de muerte, cuyasdparicion reservaba para el
final, porque no era reproductora.

11. En el capitulo decimotercefDe la atenuacion de las
penas), dice que la atenuacién de las penas, su corta
duracion, pueden seducir a los que creen que tienen el poder
de enmendar al culpable, pero se trata de una ilusién que no
serd compartida y que rechazaran los que apoyan, en el
estudio profundo de los hechos, la firme conificcion de que las
penas, sean cuales fueren, pervier-

® idem, p. 250.
" idem, p. 251.
8 |bidem.

" idem, p. 254.
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ten a los condenados en lugar de corregffio€ita varios
autores que ponen de manifiesto que el estado moral de la
Francia del tiempo de las penasieles no erauperior a su
propio tiemp&".

Si bien cree que la ateaeién de las penas es positiva
desde el punto de vista deHamanidad, de la sociedad y de
la moral, como un real progeepenal, dice que no por ello
debe creerse que son mas eficaces que las penas crueles, o
sea, concluye que ninguna de ambas tiene efféagiagran
problema que ®ARDIN plantea a la intervencion punitiva es
lo que la sociologia del siglo XX llamdesviacion
secundaria:su gran problema es el liberado, al que llama
soldado de todas las revoluciofiégjue representa un peligro
mayor al egresar que al ingresafa prision, lo que reafirma
con numerosas opiniones. 8 cierto que la liberacion
conduce a la reincidencia, s¢s verdad que la punicidn
corporal se convierte en esgla de perversion y revolucion,
para que cese de ser escuela de crueldad y tirania, debemos
frenarla®.

12. Después de haber concluido la critica deslegitimante
del poder punitivo en dlibro primerode su obra, ®ARDIN
dedica eLibro segunda@ la construccion, edecir, a imaginar
la sociedad sin penas corporalEs$ capitulo primero de este
Libro segundo [De la publicidad penakstd dedicado a
demostrar como las sanciones sociales pueden reemplazar
adecuadamente y con mucha menor artificiosidad y mayor
beneficio a las penas formalésbertad humana y penalidad
corporal son dos términos quee excluyen; pero si bien hay
incompatibili-

idem, p. 255.
idem, pp. 256-260.
idem, p. 260.
idem, p. 261.
idem, p. 272.
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dad radical entre libertad indigible y penalidad legal, no la

hay entre la libertad indigible y la publicidad pendP. La
publicidad es el presupuesto necesario para que funcionen las
sanciones sociales, que serian las verdaderas penas naturales.
Existen muchos actos sociales -diceRARDIN- que son
sancionados con el desprecio, elopda miseria, la ruina, la
desconsideracién, y que no sonteng de conocimiento de

los jueces. En otras palabrasopone una publicidad que libra

los conflictos a lassanciones socialed.a penalidad que
propongo no es una penalidad inventada, no tiene nada de
arbitrario, es la consecuenciaherente a la accion misma, es

a esta accion lo que la sombu, cuerpo, es lo que debe ser,

es la publicidad, nada mas ni nada menos. Como la gravedad
es una ley, la publicidad también lo es. La publicidad es al
orden social lo que la luz, al orden fisiéo

Ante la inevitable objecion de que sin penalidad formal
creceria la criminalidad, sesbe firmemente y con gran
modernidad que criminalidag penalidad son dos términos
independiented’, lo que prueba con mdltiples datos de su
tiempo. La independencia de ambas variables es, pues, una
verificacion nada nueva y, sin bargo, siempre negada en el
discurso juridico-penal.

Para instrumentar la publicidad,[R&RDIN proponia un
registro de vidague era una suerte de carta que debia llevar
el ciudadano, donde se consignaba todo el curso de su
existencia y se marcaban las condenas. Era una suerte de
registro de deudores morososstaamte impracticable en su
tiempo. El libro trae una pagina desplegable con el modelo
gue el autor imaginaba para consignar los datos, por cierto
gue sumamente ingenuo.

& fdem, p. 275.
& fdem, p. 285.
87 {dem, p. 280.
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Supone que se le acusara dergueeponer la marca a fuego y
se defiende diciendo que seuida marca transformada por la
civilizacion y excluyendo la bharie. Se pregunta qué mal
habra en que quien tenga manchadaegistro de vida reciba
la sancion social correspondiente.

Cita a MONTESQUIEUY a RousseAuen apoyo de la efi-
cacia de su propuesta y termina preguntandésgando por
Unica respuesta al crimen cometido el crimen inscripto ¢qué
har& la sociedad? Yesponde que al sujete reprochara la
familia, la comunidad, el lugade su nacimiento, todos, y no
podra eludir este reproche como no puede eludir su scthbra
Reconoce que de alguna manera esta proponiendo el
restablecimiento de la pena de exilio voluntario, o sea, la
exclusién de la sociedad. Los éo$ hechos que dejaba por el
momento fuera de su propuesta de sefialar con un sistema de
registro las faltas en forma gida y dejarlas libradas a las
sanciones sociales, eran los hddios, para los que proponia
mantener transitoriamente la pena de muerte, hasta que
también se la pudiese hacer desaparecer, teniendo en cuenta
gue observaba la caida de su frecuencia en Francia.

En este aspecto, la posicion d®RARDIN era sumamente
interesante, pues partiendo de wealidad de escalas penales
gue era coronada con la peda muerte por asesinato, se
oponia a que la abolicion conzase por la pena de muerte,
invirtiendo el plante, o sea, proponiendgue se eliminasen
las restantes penas corporales y luego recién se eliminase la
de muerte. Para ello se expresa de un modo que la
criminologia habra de reseaf para presentarlo como
innovador con la critica sociolG a las institciones totales
de los afnos sesenta del siglo XX y, sobre esa base, caracteriza
de esta

Bidem, p. 299.
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forma ese momento transitorio previo a la desaparicion de la
pena de muerteLa experiencia pruea que todo sistema
penitenciario, sea cual fuerelesmoraliza a los guardianes,
los hace crueles y tiranicos, simoralizar a los detenidos, que
los hace cinicos e hipdécritas. Evidentemente, eso no sera adn
la sociedad sin penas corpoesdl, pero indudablemente sera
un inmenso paso adelante hacia la sociedad del afio 1900,
hacia una sociedad en la que no haya méas penalidad que la
publicidad penal y que la penalidad pecuniaria suceda a la
penalidad legal y ala penalidad qmral. De todas las fuentes

de depravacién, se habra supiitao la mas gruesa; de todas
las escuelas de tirania y de crueldad, se habran cerrado las
mas peligrosa&’.

13. En el segundo capitulo de este libro segufido
sociedad sin penalidad corporaBIRARDIN trata de mostrar
como deberia reorganizarse la sociedad en que las penas
desaparecieserSi de los testimonios que he acumulado
resulta que, sea que se las agrave o que se las atenue, las
penas vigentes son todas ineficaces, todas son igualmente
impotentes, sea que se propongan enmendar al condenado,
sea que se propongan intimidarlo, la consecuencia que
extraera la l6gica es que conmie buscar una via diferente de
la que la sociedad ha segw durante tantos siglos,
obstinandose en marchar en sentido contrario a la
humanidad®.

Segun @GRARDIN, el error de la sociedad -que a fuerza de
repetirlo se ha convertido en werdad fuera de discusion- es
gue concentrando a un grupo de personas consideradas
peligrosas por sus naturalezgerversas, los neutraliza,
cuando en realidad no ha hecho mas que aumentar el peligro y
reproducirlo. Sostiene que debe hacerse exactamente lo
contrario, o sea, distribuirlo pa-

8 idem, p. 318.
% idem, p. 320.
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ra que se pierdan entre la totalidad inmensamente superior de
la poblacion. Para @) deben ser colocadbsjo la vigilancia

de su familia pecuniariamente responsable, pero sobre todo,
de la comuna de nacimienfmomuna materna).

Es extraordinariamente moderna la concepcién de
GIRARDIN respecto de las funciones de la comuna. Parece
increible, pero en 1871 deé& la funcion del Estado de
bienestar, s6lo que en manos del municipio. Visionariamente
vaticina su fracaso en manos del Estado centralizador, al que
considera un obstaculo que toliocomplica, y revalora la
funcién del municipioSe trate de condenados, de liberados,
de alienados, de nifios abandonadds invalidos de trabajo
0 de obreros privados de trajoapor causas independientes
de su voluntad, se trate dedbs esos o de otros problemas
sociales, no hay ninguno que, daés de la familia, no pueda
resolver la comuna norm#l Aclara que en esto es fecunda la
idea del falansterio, pero preciseis adelante que no se afilia
a la concepcion del socialismadptco en esta variante, sino
gue reclama de la comungue asuma su real funcion
municipal y nada m&%

Embate contra la centralizacion estatal y sostiene que el
Estado centralizador es un t&o condenado a trabajos
forzado&®. Por ello postula comusalibres, en un Estado
libre, en que éstas serian los eslabones de una cadena (que
seria el Estado). Calcula que en Francia se requeririan unas
cinco mil comunas. Muestra corimeros cOmo se resolveria
el problema penitenciario, pues cada comuna debiera hacerse
cargo sélo de un pufiado de mgsno superior a diez en
tota®. Acabarian

%1 idem, p. 322.

9 idem, p. 324.

% Ibidem.

% idem, pp. 326y ss.
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con ello los vicios de laconcentracion y sobrepoblacion
penal. Rechaza la idea del patronato después de la liberacion
y reclama que éste intervenga antes de la prision y en
reemplazo de ella, no cuando ya se ha hecho el mal y es dificil
de remediar.

Resuelve la cuestion financée del Estado de bienestar
comunal, que propone mediantea reforma al Codigo Civil,
gue hace a laomuna madréeredera de la parte de un hijo de
todos sus habitantes, conforma compensatoria de las
nuevas tareas de que la invi&tde esta manera se propone
atacar en su origen el mal que causan los robos y los
homicidios, impidiéndolo d@as que nazca: se trata de
suprimir en su fuente la ignorancia y la miseffa Si esta
idea fuese falsa, no seria verdade la criminalidad que cae
bajo los golpes de los tribunales y de la policia sea mas rara
entre los que saben leer y escribir que entre los que no saben,
entre los que razonan que entre los que no razonan, entre los
que tienen bienestar que entre los que no lo ti&nen

A continuacion define con toddas palabras el ideal del
Estado de bienestar, sosteniendo que con los adelantos
técnicos y administrativos dé&stado y de la economia, es
inconcebible que haya un solo adulto iletrado, un solo
habitante no asegurado contoalds las contingencias, sin la
certeza de los medios que le pegam el acceso al bienestar,
entre los cuales el trabajolg probidad exijan los menores
esfuerzosA medida que el trabajo resulte menos penoso, el
robo se volvera mas raroy con el enrarecimiento del robo
disminuiran los riesgos de homicidio.

% fidem, p. 335.
% idem, p. 336.
" idem, p. 338.
% idem, p. 339.
% Ibidem.
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GIRARDIN considera que la sociedad sin penas corporales
debe educar para la solidaridad y dejar de formar militares
para matar, y asi como educa para el valor, debe hacerlo para
la honestidad. No propone faohibicion alcohdlica, sino que
afirma que dando la posibilidad deal café, la gente dejara
de ir al bar, sostéendo rotundamente quel aumento del
bienestar eleva el nivel de moralid&dy

14. Sostiene que una vemumciado un principio, debe
tenerse el suficiente corajpara extraer de él todas sus
consecuencias, sin eludir ninguizse defecto lo observa en
quienes admitea cualquier titulo la penalidad corporal, sea
como expiacion o como retribucién, como intimidacién o
como correccion, la admiten a dias, la admiten sin todo su
rigor, siendo una inconsecuencia que se condena por la
incertidumbre de sus titubeos y la multiplicidad de sus
ensayos, todos condenados sucesivamente por la experiencia,
tanto en el nuevo como en el viejo mufito

Compara los riesgos de la guerra y de la conquista, en
cuanto a homicidios y obos, con las probabilidades
estadisticas de ser victima @m hecho individual y concluye
que los primeros son mucho maydfésMetaféricamente
considera a la sociedad como una ciudad sitiada y aislada, en
la que se llegaria a Entropofagia, pero ela medida en que
eso deje de ser necesario, @esace; de la misma manera
cree que desapareceran los robos y los homicidios, como la
civilizacion hizo desapacer la antropofagia, y ada
civilizacion ocupara el lugar de la barbarie.

Sostiene que a la sociedadumbe la tarea de deshabituar
al ser humano del homicidio y del rdBby pa-

D demp.3AL
n ’

Z emp34
B demp.340.
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ra ello propone: la extincion da guerra; de la ignorancia
general, invirtiendo en educacion el presupuesto de guerra; de
la miseria inveterada yheredada; estableciendo Ila
responsabilidad pecuniaria des parientes, en el mismo
grado en que concurren a kerencia, la responsabilidad
pecuniaria de la comuna madre en defecto de la familia,
compensada por la herencialdeparte de un hijo; liberar al
Estado respecto de los crimenes y delitos, derivando su
responsabilidad en las familigen las comunas; transformar
el impuesto obligatorio en prima de seguro que cubra todos
los riesgos sociales; reemplazapabkaporte por el registro de
vida o pdliza general y especidd seguro social; establecer la
prevision social mediante retééws de un centavo por hora de
trabajo, llevada a cabo y depasia por el emphlador; ofrecer
créditos mutuales e inmobiliarios; reemplazar todas las penas
existentes por multa, interdiccibn y muerte, hasta que se
puedan hacer desaparecer también ]éétas

Insiste sobre la esclavitud penk&a extrema dificultad -o
imposibilidad- de reintegrar &s liberados a la sociedad que
los rechaza sin piedad, que los golped, los marcé a fuego, los
aprisiond, los lanz6 a la mida perpetua impidiéndoles
levantarse, (...) esta imposibilidad es la condenacion
soberana a la servidumbre peffdl Es obvio que llama
servidumbre penall resultado de la funcion reproductora del
sistema penal. Frente a ello, afirma daeesclavitud de la
pena corporal no puede subsistir. Todo lo que se diga a su
respecto sera tan falso como lo que d\jRISTOTELEScuando
declaraba que no podia existina sociedad sin la esclavitud
de su tiempd®. Sin embargo, la esclavitud antigua y la
servidumbre

% idem, pp. 351-355.
1% idem, p. 361.
19 1hidem.
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feudal desaparecieron sin llevaeséa sociedad con ellas, por

lo cual tiene plena confianza en una sociedad sin penas
corporales, que sera una soei@dnuy dinamica y apta para
salvarse de una revolucion moda, que no se llevaria a cabo
con las armas sino con los votos. Expresa que asi como es
tarde gritarjAl fuego!,cuando éste todo lo devoro, seria muy
tarde gritar jA la ignorancia, a la miserialcuando los
liberados, reincidentes y ogdnayan destruido todo, llevados
por la ignorancia y la misert¥.

GIRARDIN se preguntag, Puede subsistir la sociedad sin el
derecho de punir? En otros términos ¢Puede sustituir la
cultura del hombre por el hdmme a la punicion del hombre
por el hombre, que sélo es posible por la dominacién del
hombre sobre el hombr®. Para ello propone suprimir el
entrenamiento militar, acabar con medio millon de hombres
desfilando con armas en la mano y entrenados para responder
al grito defuegomatando a un semejante, conservando sélo la
gendarmeria, sustituyendo edclutamiento corporal por el
reclutamiento intelectual, el @isitu de rivalidad por el de
reciprocidad, la paz armada por la paz asegurada, el
nacionalismo por el raciohsmo, la vieja politica
internacional por lgolitica intercomunaf®.

GIRARDIN estaba firmemente convencido de que el poder
punitivo desaparecera, como han desaparecido otras cosas que
en su momento parecian consostales a la propia sociedad.

Ni el poder paterno, ni el marital, ni el doméstico, ni el
publico, ni la misma penalidad sdoy lo que fueron en los
tiempos que acabo de recordar sumariamente, y hoy nos
parecen increibles atrocidades lo que entonces eran
consideradas penas justas y le-

7 idem, p. 362.
_idem, p. 367.
1°° idem, p. 3609.
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gitimas necesidades por hombres como Cicerdn y Tacito y por
jurisconsultos cémo Paulo y Ulpial8 Recuerda mas adelante la
critica de BRCHINE! al libro de Bcca-RIA™y en la respuesta de
MUYARD DE VOUGLANS, en 1780, a la critica de este autor a la
torturd™? y observa laconicamente que nueve afios después de esa
obra estallé la Revolucion. Recuerda la derogacion de la tortura en
1780 y los esfuerzos posteriores por erradicar todas sus
manifestaciones y revisar las ordenanzas de 't%57@ue
provocaron el rechazo de los jueces (llamados parlamentos). Y
concluye con el siguiente péarrata tortura, el descuartizamiento,
y toda la variedad de suplicios sin los cuales parecia que la
sociedad no podia subsistir, han desaparecido. Hoy ya no se vierte
plomo derretido ni resina hirviente en las heridas del paciente, y
sin embargo, la sociedad sulisiscomo continuara cuando hayan
desaparecido la prision, la reclusion, la detencion, los trabajos
forzados perpetuos y temporales,daportacion y, por fin, en el
primer afio del proximo siglo, la pena de muétfe

15. En el tercer capitulo, finalmente, el autor apela a la
controversia. Reconoce sus limitaciones, considera la posibilidad de
superacion de las guerras, lamenta que Bismark haya desatado la
guerra con Francia, muestra

"0 idem, p. 377.

11 ver Cesare BCcCARIA, Dei delitti e delle pene, con una raccolta
di lettere e documenti relativi alia nascita dell'opera e alia sua fortu
na nell'Europa del Settecenta cura di Franco Venturi, Giulio Ei-
naudi Editare, 1981, p. 164.

2 ge esta refiriendo a una edicion posterior de la conocida obra
de Pierre-Francois WARD DE VOUGLANNS, Institutes au Droit Criminel,
ou Principes Géneraux sur ees matieres, suivant le droit civil, canoni-
que, et la jurisprudence du Royaume: avec un traite particulier des cri-
mes,Paris, 1757.

3 Sobre ellasNouveau Commentaire sur I'Ordonnance Crimine-
lie du mois d'Aolt 167®aris, 1769.

idem, p. 387.
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la Comuna de Paris como un hecho lamentable a punto de
guemar todo Paris, y, finalmente, llama a la controversia para
debatir la idea que lanza en el libro.

Nos hallamos frente a untau que puede se&onsiderado
un adelantado del Estado providgmue en 1868 -antes de la
Comuna de Paris y horrorizadiespués de éstaadopta el
camino que se llamarieeformistay prevé que el futuro
Estado de bienestar, gestionado por los municipios y no por
los Estados nacionales, habrahdeer desaparecer las penas
corporales y con ello dismimdin los delitos. Aunque eso no
haya pasado tan rapidamente comRABDIN pretendia (con-
forme a su cronologia, las psnpodian desaparecer mas o
menos rapido y la pena de muerte remanente en 1901), a
ciento treinta afios de distaa no puede negarse que una
parte de lo previsto ha sucedicel Estado de bienestar llego
en algunas regiones del plametiunque no se extendio al
resto. En esa parte del planet¢h,Estado de bienestar hizo
desaparecer la pena de muerte y contraer notoriamente las
restantes penas corporales.rd?@o por ello desaparecid
totalmente el poder punitivo y, mas aun, finalmente tiende a
reducirse y a desaparecer el poopstado de bienestar, con la
consiguiente nueva tenden@apansiva del poder punitivo,
gue retoma las caracteristicas querRABDIN daba por
superadas con el liberalismo limitador decBARIA.

La obra de RARDIN es la obra de un auténtico aboli-
cionista y también de un politic No es un utopico ni un
revolucionario al viejo estilo, 80 un liberal progresista que
suefla el Estado de bietees o Estado providente
municipalizado. La virtud de su obra es que deslegitima al
poder punitivo de modo clar@on los mismos argumentos
gue casi un siglo y medialespués contindan siendo
innegables. Su tactica de hadesaparecer la prision primero
y la pena de muerte luego e un politicoconservaria por
un tiempo la pena para los de-
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litos que producen mas alarma (era el primer periodista de
gran tirada). Su error consistgim no advertir lo que mas de
un siglo después sefialéoBCAULT: la conservacion del
sistema penal no interesa porquevenga nada, sino por la
forma del poder que ejerce y gse traduce en vigilancia de
toda la poblacion.

El interrogante que queda es el siguiente: cuando hoy la
tecnologia electronica permiteVWar a cabo la publicidad que
preconizaba ®ARDIN en forma mucho menos ingenua y
muchisimo mas efectiva, cabeeguntarse si este medio de
control y vigilancia no tenderd reemplazar al sistema penal
y, también, si este control nor&emucho mas represivo que el
propio control punitivo o si no grara simbiotizarse con éste
e incrementar niveles de repas Es sugestivo que una de
las garantias mas discutidasrdeestros dias sea el derecho a
la privacidad ante el increible avance de la publicidad.



COMENTARIO A LA OBRA DE
GIULIANO VASSALLI SOBRE RADBRUCH*

1. USTIFICACION

No es frecuente hallar un libro monografico en el cual,
desde el derecho penal, se reramelas alternativas del debate
entre positivismo juridico yiusnaturalis-mo, con una
erudicidon que sin duda agotaifgormacion, lo que implica
una paciente investigacion revddeia de la energia puesta en
la elaboracién. Del trabajo denéi artesania informativa y de
la extraordinaria madurez intelectual y equilibrio ponderador
del Prof. Vassalli, resulta uno #tes libros mas originales y a
la vez apasionantes de logimibs afios. Dado que no se ha
difundido entre nosotros y que aborda temas que nos golpean
muy cerca, hemos creido que la importancia de la obra merece
un comentario extenso, que refleje -aunque sea palidamente-
la riqueza informativa y las atinadas reflexiones del autor.

La obra se divide etres partes: lauperaciéon del pasado
en la jurisprudencia y en la doctrina alemana del ultimo medio
siglo largo es la primera; Isigue un analisis del tema en
perspectiva comparatista y serca con las conclusiones del
autor.

* Giuliano VAssALLI, Formula di Radbruch e dirittopénale. Note su-
lla punizione dei "delitti di Stato" nella Germania postnazista e nella
Germania postcomunistaGiuffré Editare, Milano, 2001. El presente
trabajo: Napdles, 2002.
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2. LA "FORMULA DE RADBRUCH"

Comienza por recordar la célebre férmula enunciada en el
breve articulo de GustavABBRUCH titulado Gesetz-liches
Unrecht und lbergesetzlichegdht (Injusto legal y derecho
supralegal): El conflicto eme justicia y seguridad del
derecho-escribia alli el iusfilésofo-deberia resolverse en
forma de que el derecho positivggrantizado por el estatuto
y el poder, tenga preeminencia aun cuando en su contenido
sea injusto e inadecuado, salvo que el conflicto entre la ley
positiva y la justicia alcare una medida tan intolerable que
haga que la ley, como "derechqusto”, ceda ante la justicia.
Destaca seguidamente que varios autores sefalan una segunda
férmula de RDBRUCH que agrega, a la de latolerancia
mencionada, una negacion del dere@o derecho)gue se
produciria cuando se trate directamente de sistemas de leyes
criminales, o sea, de un Estado criminal.

Como se recuerda,ARBRUCH sefalaba tres casos: el de
un sujeto que denunci6 a un ciudadano por actividad
antinazista, dando lugar a qua tribunal lo condenase a
muerte y fuese ejecutadel segundo se refiere a los
ayudantes del verdugo que ejggon a mas de trescientas
personas; el ultimo, a un soldado que deserté del ejército nazi
y que, descubierto por un suboficikd,dio muerte para evitar
ser detenido. RbBRUCH llamaba la atencion sobre el peligro
de superar el positivismo juridico de modo que
insensiblemente se cayesearo Estado de no derecho. Por
ello, en el primer caso, prefiere la condena por autoria
mediata del denunciante, perncuentra que no seria posible
condenar a los jueces que proriarn la injusta sentencia,
porque debido a su entrenamiento positivista no les seria
exigible la comprension de Entijuridicidad de su conducta,
razones por las cuales cree gammbién debian ser absuel-tos
los ayudantes del verdugen cuanto al soldado, no
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duda en su absolucién. Concluye afirmando que la seguridad
del derecho es también parteldgusticia. En sintesis, puede
decirse que reconoce tres nivel@so de derecho injusto pero
tolerable, otro de derecho injusto no tolerable y un tercero que
es directamente el no derecho. Como las consecuencias de la
segunda y tercera categoria sorélogas, por lo general el
interés se centra en la diferencia entre la primera y la
segunda. La decisiones en este limite, o sea, las que importan
invalidez del derecho posit, las reservaba a una ley
posterior o0 a los tribunales superiores.

En tiempos en queABBRUCH escribia, no existia aun en
Alemania el  Bundesverfassungsgericht (Tribunal
Constitucional Fedreral) ni tampoco se conocia un sistema de
control difuso de constituciohdad como el norteamericano,
gue es modelo del nuestro. De cualquier manera, el Prof.
VASSALLI destaca acertadamente queDBRUCH no resolvia
los tres casos en funcion de su propia férmula, sino que el del
delator lo decidia conforme @lédigo Penal aleman de 1871,
al igual que el de los asistestdel verdugo, en tanto que el
del desertor lo encuadrabales disposiciones posteriores de
la ley emanada de la autoritlde ocupacién, que declaraba
no punibles los actos de resistencia. Segun el autor, la
aplicacién de la férmula correspondalapo Radbruch.

3. B. "GIRO" DERADBRUCH Y EL POSITIVISMO JURIDICO

A continuacion, el autor se ocugal debate sobre la real o
supuestaKehre de RADBRUCH, es decir, sobre sugiro
posterior a la guerra, que esgado por algunos autores (Ralf
DREIERY S.L. FAULSON), quienes consideran que sus Ultimas
posiciones son desarrollos de las sostenidas antes de 1932. De
toda forma, es claro que, exista 0 no una ruptura con sus
posiciones precedentes, no
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puede ubicarse aARBRUCH entre los sostenedores de la
separacion de justicia y amho, aunque sostenga que la
certeza forma parte de la justicia. Justamente, eso es lo que se
le critica desde el positivismo, especialmente en un articulo
de HART, en que éste se hace cargo del drama aleman, pero
considera que es preferiblaponer penas reconociendo leyes
gue violen el principio de rie-troactividad, que invocar el
derecho natural para declaréa invalidez de las leyes
anteriores. La radical posicion deart fue fuertemente
criticada, incluso en lo&stados Unidos, por LONUELER,
sosteniendo que es inferior el riesgo a la anarquia que el de
perder la libertad popreferir sin excepones el orden a la
justicia. Cabe observar que ésta parece ser una respuesta a
HoBBes El debate se reiter6 en analogos términos en
Alemania, siempre en los afioscuenta, entre RalfREIERY
Nor-bert HOERSTER manteniendo el prigro la conexion en-

tre derecho y moral y negdola el segundo, en nombre del
positivismo. En 1991, Horst HEIER, desde el positivismo,
critica la afirmaciéon de que éstabia favorecido al nazismo,
observando que el desprecio alags por parte de los jueces
venia de los tiempos de Weimbana defensa de la férmula de
RADBRUCH la asume en tiempo recienteeXy .

De cualquier manera, la tesdel positivismo juridico
choca con el inconveniente dae, aunque se sancionen leyes
retroactivas, nada evita que sensideren validas las leyes
anteriores, lo que tiene consecuencias practicas. Una de ellas
fue la cuestion de la readquigin de la ciudadania por los
alemanes judios, que no layha solicitado en los términos
constitucionales y que no tienessidencia en Alemania: una
sentencia del Tribunal Constitucional de 1968 consider6 que
se trataba de derecho nulopgr ende, debia reconocérseles
aunqgue no lo hubiesen solicitado en la forma constitucional;
pero otra de 1980 lo denegd, mzén de la falta de re-
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sidencia en Alemania del paboante. Otra consecuencia es
referida a la responsabilidad de los jueces: respecto de los
jueces nazis, ROBRUCH habia sostenido -como se vio- que no
podia exigirseles la conscieacide la ilicitud, pero el
problema volvié a plantearsdespués de launificacion,
especialmente con los procesos-farsa llevados a cabo en
tiempos de ocupacion soviética (conocidos c@muzesos de
Waldheim).La polémica se remonta a 1947, con un articulo
de Helmut @ING, en el cual sefiala que los jueces debian
negarse a aplicar las leyeshumanas o apartarse de la
funcién o, al menos, negarsefamar parte de tribunales
especiales. En la practica, no fueron condenados los jueces de
los tribunales nazistas ni los de la DDR (Republica
Democréatica Alemana) por lagticia alemana federal. Dada

la particular tipificacion del gvaricato judicial en Alemania
(Rechtsbeugungyu aplicacion a los @ces seria paraddjica:

los nazis no habrian desviadolitiasamente la aplicacion de

las leyes inhumanas; los alemanes orientales, si se interpreta
su marco juridico encuadrado ehderecho internacional, lo
habrian hecho.

4. LA JURISPRUDENCIA ALEMANA SOBRE LOS HOMICIDIOS DEL
MURO DE BERLIN

El autor lleva a cabo un detallado analisis de la juris-
prudencia alemana respecto de los problemas planteados con
motivo de la unificacion. El propal de ellos fue el de los
homicidios en el muro d8erlin, entre 1961 y 1989, como
consecuencia de disparos de lguardias de frontera o de
minas o dispositivos analogos, para impedir la salida irregular
del territorio oriental. En v&éas ocasiones, estos hechos
habian sido considerados homicidios y homicidios calificados
por los tribunales alemanes fedesa Se trata de valorar el
comportamiento de
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los jerarcas de la DDR pam lado, y de los guardias de
frontera por otro, para lo cualteam en juego la validez de la
legislacion de la DDR, tanto dart. 213 de su Cdadigo Penal
(que penaba la salida irregular del territorio), como de la
regulacion del uso de armas en la frontera.

a) El Tribunal de Berlin conderd culpable a Honec-ker
(antiguo presidente de la DDR) y a los otros miembros del
Consejo de Defensa de la DRYr instigacion al homicidio,
basado en la intolerancia de la legislaciébn que permitia dar
muerte a esas personas, incompatible con los principios del
Estado de derecho. Algo analob@o luego la justicia de
Berlin, condenando a dos guardias por homicidio, excluyendo
la validez de la ley sobre seglad de fronteras de la DDR
por su manifiesta incompatibilidad con las normas
internacionales.

b) No obstante, la camara juvenil de la misma justicia
siguié otro criterio: basada también eRDRRUCH, SOstuvo
gue esa ley era derecho injusto, pero no invalido por
intolerable, por lo cualandend también, pero aplicando la
misma ley de la DDR, poroasiderar que los guardias no
habian disparado a las piernas como debian hacerlo.

c) Esta ultima sentencia fue conocida por la casacion
alemana en noviembre de 19@undesgerichtshoj)que se
inclind por el criterio de la primera sentencia, es decir, por
negarle toda validez a la tiwéciéon penal de la salida
irregular del teiitorio, confirmandolasobre esta base.

d)En diciembre de 1993, una segunda sentencia de la
casacion, independientementeldg cuestiones que resuelve,
desconoce validez a la legiskcide la DDR, en razon de que
no se ajusto al derecho internacional, o sea, que no desconoce
validez en blogue a la legislacion de la DDR, sino a su
interpretacion de modmo amigable con los derechos
humanos (menschenrechtsfreund-lichion este dltimo
concepto -gue sera luego materia
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de discusiones doctrinariase evita acudir a cualquier
referencia suprapositiva. Este concepto se extrae de la
obligacién de la DDR de soiteese al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de la ONUpero como éste habia sido
ratificado en 1976, otra sentencia del mismo tribunal de
casacion federal de 1994 emi& que la muerte de un
fugitivo desarmado era contrara la propia Carta de la ONU

y que la contradiccién juridicara tan flagrante que incluso
un iletrado podia percatarse de ella.

e) En 1996 el Tribunal Federal Constitucional se pro-
nuncié, en dos ocasiones, ensehtido de que una causa de
justificacion no puede tenerse por valida cuando permite
anteponer el valor de la prohilai de salida del territorio al
de la vida humana, con mas marcados acentos de justicia
material, aunque con referen@hderecho internacional. No
considera que se viole el prip@ de irretroactividad, pues se
trataba de lgraxisinterpretativa de la causa de justificacion,
gue no estaria tutelada por este principio. Ademas, la prueba
de esgraxisfue contraproducente para la defensa, porque re-
forzd los argumentos legitimantes de la ley alemana federal de
1993, que suspendia la prescripcion de las acciones hasta la
desaparicion de la DDR.

J) Los recursos interpuestos ante la Corte Europea de
Derechos Humanos(Strasbourg) fueron rechazados en
sentencia de marzo de 200dando por cidp que los
homicidios en el muro eranigrnales, conforme al propio
derecho vigente en la DDR, segun los principios contenidos
en su Constitucion y en su Cédigo Penal.

5. BH. DEBATE DOCTRINARIO SOBRE LA JURISPRUDENCIA
SANCIONADORA

Seguidamente, el autor pasa a ocuparse del debate
doctrinario a que dio lugar tesjurisprudencia. Este de-
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bate fue enormemente rico, aunque a veces no se discutia casi
la responsabilidad penal por los homicidios, sino que en su
centro parecia permanecer firme la pregunta formulada por
Horst DREIER ¢ Era preferible una ley retroactiva en que la
medida de la punibilidad la estableciese el legislador, o la
formula de RDBRUCH, que considerando invalidas las leyes
de la DDR referidas a estosdhos, otorgase ese poder a los
jueces?

a)Una de las primeras posiciones contrarias a la ju-
risprudencia citada fue la de Gunthesxkdss y la del
constitucionalista JoseSENSEE JAKOBS SOStuvo que en caso
de cambio de régimen politico, para penar son necesarias tres
condiciones: la atribucibal autor (cons-ciem de la ilicitud),
la necesidad de lpena para restablacel orden violado v,
por ultimo, la positividad del derecho (incluyendo la
irretroactividad de la ley penal). Afirma que ninguna de estas
condiciones se dan en el casdaehomicidios en la frontera
interalemana y, desde esta posicidn firmemente positivista,
rechaza los argumentos jurisprudenciales. En la misma
perspectiva critica sét@a un trabajo de JérgoPAKIEWICZ de
1992, quien, con una minuciosagumentacion del derecho
vigente, concluye que sélserian punibles los homicidios
cometidos que excedieran los limites legales vigentes en la ley
de la DDR al tiempo del hecho, dejando abierta la puerta para
la punicion, al rechazda prohibicion de retroactividad de la
jurisprudencia. Knut ME-LUNG también asumié una posiciéon
fuertemente critica, pero basandose en la imposibilidad de
fundar la culpabilidad. Ralf RElER y Walter GroPP
expresaron también opiniones icds que el autor sintetiza.

b) En la posicion favorable a la jurisprudencia se ma-
nifestaron varios autores, comenzando pe@us$tHKA, que
virtualmente invierte eplanteo critico de AkoBs. Sostiene
que la Republica Federal no puede ser compe-lida a respetar
las leyes de un Estado de derechqy
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gue le compete juzgar losethos por ser, las victimas,
ciudadanos alemanes y por haberse cometido en un lugar
donde no existia ninguna potestad penal, como si fuese un
témpano en el polo. F. CcSRODERNO llega a este extremo,
pero afirma que la invocacion del derecho internacional es
suficientemente demostrativa de la ilicitud del ordenamiento
juridico de la DDR y que la necesidad de pena es realmente
sentida. Monika ROMMEL sostuvo que no existe un verdadero
problema de irre-troactividad, pues se trata de una cuestion de
confianza en cierta jurisprudeia, que solo puede plantear
problemas de -culpabilidad respecto de los guardias de
frontera, pero no de los jerarcas.

En parecido sentido, Helga WMWEBER criticd las
sentencias porque soélo habieandenado a los soldados, sin
fundar suficientemente el rechade la inevita-cion del error
de prohibicibn a su respe¢ dejando a salvo la
responsabilidad de los jerarcasiDERSSENSoOStiene que se
trata de homicidios, dado que disparar no era el Unico medio
de detener la fuga. IRECH es quien mas fuertemente se
enfrenta con la tesis dekbBss, segun la cual las leyes de la
DDR no pueden interpretarse fuera del contexto juridico total
de la dictadura comunista, que no era una simple
manipulacion del derecho sino su fundamento misnrsd
responde que no es admisible que el maximo de perversién
del derecho venga a constituir el fundamento de su intangibili-
dad, o sea, que si no hubiedeanzado semejante grado de
perversion seria interpretablde modo amistoso para los
derechos humanos, pero que, paberlo alcanzado, esto no
seria admisible. Observa que lo mismo podria sostenerse con
respecto al Holocausto. Va mdka sostiene que la tesis que
critica resucita la concepcién del derecho de CarMBIT.
Adhiere a las sentencias comentadas, pero por otro
fundamento: sostiengna interpretacion resttiva de la causa
de justifi-
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caciéon gque permitia hacer uso de las armas en la frontera, con
lo cual evita todo problema de referencia su-prapositiva. En
cuanto a los jerarcas, los cateya autores de escritorio,
aunque reconoce que la calificaticomo instigadores puede
responder al principio de la ley mas benigna.

KINKEL también escribié apoyao las decisiones ju-
diciales, al igual que H. L.C3IREIBER cuyo ensayo el autor
considera uno de los mejores, qamoya la interpretacion de
las leyes de la DDR conformee los principios del derecho
internacional y afirma que ldicitud de esos homicidios
estaba difundida incluso digo de la propia DDR. &XIN
también se muestra partidario de no plantear cuestiones
acerca de la ilicitud ni sobre il@etroac-tividad, pero cree que
en la mayoria de los casos de guardias de frontera seria dificil
condenar superando el obstaculo de la culpabilidad. Cabe
observar que los autores que el ProfasSALLl ha
mencionado hasta aqui no apelinponen en discusion la
férmula de RDBRUCH.

©) La invocacion de la formula deaBBRUCH corresponde
en primer término a RobertLAXy, quien sostiene que, en el
caso, no puede aplicarse la leyldd®DR, pues se trata de un
supuesto de injusticia extrema, que quita validez al derecho.
Niega que pueda plantearse la irretroactividad, pues se trataria
de una ley que es uUdnrechtdesde siempre. En cuanto a ia
culpabilidad de los guardias de frontera,eRr formula
serias objeciones a la jgprudencia. Ernst-Joachimalzpe
formula también reclamos al derecho suprapositivo para
ciertos delitos, aunque deja attéela cuestion sobre los homi-
cidios de la frontera intelemana, como también Silke
BUCHNER

d) Desde la acera opuesta, pero también poniendo en el
centro del debate la cuestid@el suprapositivismo, Horst
DREIERCcritica las sentencias, sosteniendo que buscaron apoyo
en el derecho internacional, ante las di-
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ficultades para la aplicacion de la formula deDBRUCH.
Sostiene que la DDR nunca fparte del sistema europeo de
derechos humanos, que el Pacto no se tradujo en leyes
internas y que la Declaracion arsal es s6lo una resolucion
de la ONU, opiniones que no dejan de ser sorprendentes.
Afirma que interpretar la legislacion de la DDR en el marco
de un derecho amistoso con los derechos humamp®rta
inventar un orden juridicaque nunca existi6. Concluye
afirmando que la solucion masaptica seria una particular
amnistia que cierre una cuéstisobre la cual, afirma, las
posiciones juridicas no estan nada clara®HUER, por
razones parcialmente diferentes, llega a analogas
conclusiones.

e) Una de las opiniones masdaables a la jurisprudencia
y en gran medida origah es la de Wolfgang AUCKE, quien
comienza sosteniendo que la defensa de los jerarcas de la
DDR recuerda la de los soberanos indemnes a la ley penal.
Afirma que los delitos de Esta son delitos comunes, sélo
gue reforzados porque provienen del Estado y por ello son
mas peligrosos. La escasa atenadéria doctrina la atribuye a
gue centraron la proteccion péea la seguridad del Estado.
Considera que el principio d&retroactividad reconoce
excepciones en la practica cotidiana y que no hay ningun
argumento serio para rechazar excepcion en estos casos
extraordinarios, justamente cuando se trate de delitos de Esta-
do, que son reconocidos generalmente como crimenes y cuya
impunidad obedece precisamente a que se cometieron desde el
propio Estado. Como su impunidad disfraza detras de la
irretroactividad y deerror de prohibidn, afirma que es mas
dificil condenar a un dictador g@eun ratero. La mas original
de sus observaciones es quagsidera que hay cuatro lineas
del derecho penal dsiglo XX: la primera es la tradicional,
con la pena presuponiendo culpabilidad y legalidad; la
segunda es el derecho penal pee forma a partir de las
medidas de se-
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guridad, que se desvincula de los limites de la anterior; la
tercera es la que permite reeagar la pena por la reparacion,
aun mas desvinculada; y la cuarta seria la de la criminalidad
reforzada de Estado, que también debe hacer ceder ciertos
principios limitadores.

Seguidamente, el profesor de Roma se ocupa de los
analisis puramente politicoellados a cabo sobre la posible
responsabilidad de funcionarios de la DDR, comenzando por
un interesante trabajo de HUARITSCH, donde sistematiza las
reacciones posibles en un cambio de réginagmngnorancia
(Espafa posfranquist®usia poscomunistaly) amnistia; c)
linchamiento vindicativo (Francidélgica, Italia durante un
periodo breve, Yugoslavia); y, p@itimo, la represalia por
medios estatales. Propone como quinta variable una suerte de
elaboracion cientifica con aprengie social (quiza algo pare-
cido a las comisiones de la verjlaasa revista luego a otras
opiniones desde la misma pesspiva, siendo de destacar la
posicion de Friedrich ENCKER, quien sefiala que el recurso
de considerar que la prescrifies una institucién procesal y
gue al respecto no rige la pibicion de irretroactividad, no
pasa de ser una mascara para la aplicacion retroactiva de la
ley.

Entre otros autores que analidarcuestion en perspectiva
politica, el Prof. MWMsSSALLI menciona la interesante
contribucion de H. BTHLEUTHNER, quien observa que, fuera
de las condenas de los tribunales aliados, la justicia de
Alemania Federal no condend agun jurista akervicio del
nazismo y, en tanto que losopesos-farsa de Waldheim
(llevados a cabo por la DDR)dton declarados nulos por la
justicia federal, nunca sucedi6 lo mismo con los del
Volksgerichtshofazista, fenbmeno que no puede dejar de
tener peso respecto de la responsabilidad de los jueces y
fiscales de la DDR.

Este largo andlisis, que ocupasi doscientas paginas de
la meticulosa investigain del autor, concluye



COMENTARIO A LA OBRA DE GIULIANO VASSAIXI SOBRERADBRUCH 311

del siguiente moddy\o obstante la cladad de las posiciones
asumidas en uno u otro sentido, casi siempre atravesadas por
una fuerte aspiracion de morafid y de justicia ademas de
una rigurosa investigacion jurida, el cuadro queda confuso.
Como sucedid con la justicia penal sobre los crimenes
nazistas, también para la ejetatla después de 1991 frente a
los delitos de la DDR, la "superacion juridica del pasado"
deja fuertes margenes de insatisfaccion, tanto desde el punto
de vista de la justicia sustancial como respecto de su
legalidad. Sélo algunos sostenedsrextremos del recurso al
derecho natural o, desde el margen opuesto, de la
inderogable positividad del derecho, siguen contemplando el
tema con tension ideal. Lanayoria tiende lentamente a
liberarse de este peso y a caré capitulo en un paréntesis,
sea invocando una amnistiasimplemente confiando en el
curso del tiempo.

6. LA EXPERIENCIA COMPARADA

En la tercera parte de davestigacion, el autor pasa
revista a la experiencia coamada europea, comenzando por
la italiana (donde rel& el peso de convemnicias politicas de
la guerra fria para detener procesos y ocultar datos) y
completandola con la francesahlalandesa y lo que llama el
aterrizaje suavedel comunismo (salvo Rumania), con
Polonia, Hungria y Bulgaria. Menciona los casos argentino y
chileno y recuerda los reclamos de las Madres de Plaza de
Mayo. Destaca que sobre los crimenes de guerra se habla de
una verdaderaultura de la impunidadsatificada incluso por
la relativa indiferencia despsi@le las primeras condenas al
término de la Segunda Guerra Milial, y afirma la necesidad
de un tribunal internacional. ddcluye esta parte de la
investigacion comparada, comprobando que
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siempre existen en el derecho interno tres posibilidades: a)
aplicar retroactivamente una ley pena);interpretar la ley
vigente al tiempo de los heas, en forma que imponga su
punicién, la que no habria sidaeefiva s6lo por cobertura del
poder politico; ¢) y la tercera, invocar un derecho
suprapositivo o natural, con la inseguridad que implica, pero
afirmando la existencia de unatjag superior a toda otra. El
autor se inclina abiertamente por la segunda posicion y niega
gue con ella se invente unrdeho que no ha estado vigente.

7. LAS CONCLUSIONES DEL AUTOR

En la parte conclusiva de la obra, el autor retoma la
formula de RDBRUCH y reafirma su validez frente a hechos
de innegable criminalidad masi, que son claros casos de
intolerancia. En éstos la invalidez de la ley es de origen y
subsiste aunque los crimenes no sean punibles soélo por
razones de poder. Las criticagas que reconoce valor frente
a la férmula de RbBRUCH son las que parten de autores que
no la niegan, pero que la consideran poco util por la
inseguridad en la individualizacion de los regimenes que
nacen directamente orientado$aanjusticia y de los limites
de la intolerancia. En otrasalabras: pareciera ser que la
formula de RDBRUCH es clara cuando Idsechos son claros,
pero no cuando éstos se manifiestan en forma mas matizada.
Esto no presenta tampoco mag®problemas cuando se trata
de leyes represivas, baston su derogacion o con la
declaracion judicial de invale de la ley. El problema se
presenta cuando hay leyegue ordenan o permiten la
comision de delitos, en cuyo cas® pregunta el autor si el
mero concepto de intolerangeermite declarar invélida esa
ley y si con eso no se violamlincipio de irretroactividad.
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El Unico obstaculo que encuentra el ProAs¥ALLI es la
irretroactividad, que, en defiiva, seria el Unico argumento
serio que se ha esgrimidontra la formula de ARBRUCH en
el debate aleman. La pregunta fundamental seria si es
admisible que el juez apele a la intolerancia de la férmula de
RADBRUCH respecto de la ley qugarantizaba la impunidad
del sujeto (en el caso del muro, mediante una causa de
justificacion legal) para condenar por hechos cometidos bajo
un ordenamiento precedente. Esta pregunta supone otras
cuestiones derivadas, y la primera es que, en este caso, no se
trata de una ley retroactivansi de una interpretacion acerca
de la misma ley adoptada porjlaisprudencia. Pero de cual-
quier manera, y si bien se ogwce que la jusprudencia no
tiene el caracter de una ley ylileertad interpretativa del juez
debe ser respetada, no es menos cierto que, en casos como el
de los homicidios del murade Berlin, produce cierto
desconcierto. Por ello, el autooncluye que sbien una ley
hubiese corrido el riesgo deiolar el principio de
irretroactividad, no hay duda de que también hubiese dado
mayor certeza, porque ante la posibilidad de interpretaciones
libres de los jueces, el uso de la formula de la intolerancia por
parte del legislador hubiesacilitado un criterio mas firme.

Es mas propio de la obra legislativa que de la jurisprudencial
el trabajo de seleccion impuegpor cualquier tentativa seria

de elaboracion juridica del pasadafirma el autor. Se
pregunta si cuando se presentstas situaciones, conviene
confiar la solucién sélo a los jueces o si no es mejor acudir a
leyes guiadas por una vision general y comprensiva de la
materia. En cierto sentido, el autor toma partido por la
solucién de HRT que, en tales supuestos muy excepcionales,
entiende que las leyes penales retroactivas son el mal menor,
aunqgue se aparta parcialmenteetla. Llega a esta conclusion
porque, en el fondo, considera geetrata de una decision de
ca-
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racter eminentemente politico, en razén de lgugiperacion

del pasado puede intentarse por medios juridicos, pero
siempre sera un hecho de la esfera moral e intelectual de
individuos y de grupos. Habra auries prefieren olvidar y los
gue no olvidan; y entre los ultimos, quienes se conforman con
la conservacion de la memordel mal y los enemigos de la
impunidad.Por ello, el Prof. ¥SsSA-LLI se muestra partidario

de la conexién entre moral y derecho al estilo deBRuUCH

(de unaconexion débilal decir de Aexy), que apela a ella
s6lo cuando el derecho seéatolerablemente inicuo, pero
preferiria que esto lo resuelvis leyes, incluso retroactivas.
En ausencia de leyes, la forrmule la intolerancia permite que

la jurisprudencia considere iridas leyes civiles, administra-
tivas, fiscales, incluso las pdes, pero no todas las leyes
penales, porque el limite looloca en la prohibicion de
retroactividadin malam partemY cuando la opcion por la
impunidad resulte demasiado fuerte politicamente, o sea,
cuando la decision politica &ela de no consentir la
impunidad, en tal caso considajae debe apelarse a leyes
retroactivas.

8. VALORACION GENERAL

Después de este sintéticecorrido, queda ampliamente
justificada la importancia que asignamos a la obra al
comienzo y que explica la extension de este comentario. A
ello debe agregarse el criterio mesura y equilibrio que lleva
a sus conclusiones al autor, fruto de su larga trayectoria
académica y de la propia experiencia como politico y juez
constitucional. En la Argentin hemos tenidexperiencia en
estas materias, y se ha seguatoparte el criterio prudente
sefialado por el Prof. AssaALLI, al derogar el Parlamento la
llamadaley de au-toamnisti@on que trataron de protegerse
los dictadores
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militares y sus complices antes de dejar el gobierno. Mayores
problemas han planteado ldsyes de Punto Final y de
Obediencia Debida, donde la cuestibn es mas complicada,
porque no se trata de un cambe régimen politico, sino del
mismo régimen constitucional, s6lo que, en el momento de
sancionarse esas leyes, altamente presionado por el poder
militar. No menos serio es el interrogante que plantea la
prescripcion, aunque tratdn@osde crimenes contra la
humanidad, cabe pensar en suprascriptibilidad, sobre la
base de que ésta estaba consagrada por el derecho
internacional consuetudinario (emas cogens)antes de la
Convencion respectiva, que sé limitaria a confirmarlo por

via formal.

No obstante, la imprescriptibilidad lleva a otros problemas
ajenos al derecho penal, pero por ello menos importantes.
Cabe pensar que si el mgeidio es imprescriptible
penalmente, también lo esviinente y, por ende, quedan
abiertas las vias para su rectapor parte de los damnificados
0 sus descendientes. Es sabido que existen hoy en nuestro
continente poblaciones enterasjios y afroamericanos, que
sufren las consecuencias de genocidios cometidos en siglos
anteriores, algunos no tanstiintes en el tiempo. Poco
importa que sus autores hayan muerto si las consecuencias
persisten, es decir, si poblanes enteras tienen menores
expectativas de vida y subt®is en limites de miseria como
consecuencia de esos crimenes. Esto abre el debate interna-
cional sobre las reparacionegue hasta hoy se viene
eludiendo. Poco se ha avanzaelo esta materia, pero es
mucho mas trascendente paraatas que el Tribunal Penal
Internacional. Este ultimo ede incuestionable importancia,
pero siempre sera un tribunal penal y -como es sabido- la
justicia penal es selectiva, recae sobre los que perdieron la
cobertura del poder y llega cuando los hechos pasaron. Las
caracteristicas estructurales del poder punitivo no
desapareceran por volverse éste
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internacional. En lugar, quedabierto el camino para un
mucho méas promisor Tribunal deparaciones Internacional

(o Tribunal Civil Intenacional), sobre el quain nada se ha
avanzado. Frente a este planteo, no es valido afirmar que esas
reclamaciones tienen caractenistérico y que asi lo
declararian los tribunales actugl@orque éstos son herederos
del poder del genocida vencedor. Tampoco puede alegarse la
distancia en el tiempo, porque importaria afirmar que el
tiempo convierte al genocidio en fuente de derecho, lo que
seria intolerable. Por supuesioe es un tema por completo
ajeno al libro del Prof. WssALLI, que est& limitado al derecho
penal exclusivamente, pero feflexion no resulta ociosa en
nuestra region.

Sobre los homicidios del murde Berlin en concreto,
creemos que a falta de una ley que diese mayor certeza y
claridad de decision politicacmo propone prudentemente el
autor-, la condena a los jetas no parece estar sujeta a
criticas muy fundadas. No creemos lo mismo respecto de las
condenas a los guardias de femat especialmente a los mas
jovenes, en razon del largotemmamiento ideoldgico, de que
virtualmente nacieron y fueroeducados en la DDR y que
seria muy dificil acreditarles culpabilidad. No creemos que la
disposicion legal que habilitabal uso de armas fuese una
causa de justificacion, sino gles imponia un deber y, por
tanto, a nuestro juicio, era directamente una causa de ati-
picidad cuya intolerancia no podia ser tan manifiesta como se
pretende para esos jovenes.

Por dltimo -y sin perjuicio deeconocer con el autor que
se trata de una decision politica- nos preguntamos si en
realidad las leyes por las queigelina son verdaderas leyes
retroactivas, o si ho son masebileyes que en una cierta
situacion de incerteza solo puvan dar seguridad juridica,
previniendo un posiblenchamiento judiciajpor exceso de los
jueces. Al menos esto nos pa-
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rece claro en los casos de intolerancia manifiesta e innegable,
como los que seiala el ProfassaLLl. Dicho en palabras
mas claras, siempre es prefegiblurenberg a Dongo; por lo
menos en Nurenberg no hubiesen matado a Claretta Petacci ni
a su hermano, aunque, en el fondo, ambos hechos quiza
tengan un unico fundamento, comoarevela etardio archivo

de la causa por la muerte de Mussolini, que se limitd6 a
declararlo un acto de guerra.

Vale la pena reproducir ladvertencia con que el autor
cierra su magnifica obraDe toda forma, los problemas
expuestos en estas paginas también han sido recordados y
discutidos, porque lo que a la mayor parte de los juristas les
parecen progresos podrian encontrar nuevamente graves y
largos golpes de retroceso, y las incertezas y las sorpresas no
estan por cierto destinadas a desaparecer. En tal caso nos
podriamos encontrar solos, sin sustento adecuado en el
derecho internacional y tenetodavia necesidad de una
orientacion de justicia queazca de nuestra conciencia.






COMENTARIO A LA OBRA DE FRANCISCO
MUNOZ CONDE SOBRE MEZGER*

1. B LIBRO Y LA DISCUSION

El libro del Catedratico de la Universidad de Sevilla no es
una obra recientisima, dado quehs#la en su tercera edicion
y al tiempo de publicacion de estpaginas quiza se halle, en
libreria, una cuarta. En América Latina no conocemos ecos ni
polémicas con motivo de este lhrde cuya propia lectura se
deduce que el apasionamiento espafiol ha desatado triticas
gue lamentablemente corren el riesgo de abortar la polémica,
si por tal se entiende un debate exento de pasion y subijeti-
vidad -como todo lo humano- pedentro de los limites que
imponen el estilo y el paso del tiempo, eterno pulidor de
impulsos. Cabe observar que si bien el autor del

* Fancisco MuNoz CoNDE, Edmund Mezger y el derecho penal de su
tiempo. Estudios sobre el derecho penal en el nacionalsocialiGnamg
lo Blanch, Valencia, 2002. El predentrabajo: Buenos Aires-Madrid,
2003.

! Las dos anteriores son de 2000 y 2001 respectivamente.

2 En esencia, parecen ser las siguientes notas bibliograficas: Ma
nuel GBO DEL ROSAL, nota a la segunda edicion del libro, en "Cuader
nos de Politica Criminal", n" 74, 2001, Instituto Interuniversitario de
Criminologia, Universidad Complutense, Madrid, pp. 451 a 466; del
mismo autor, en el n° 78, 2002, pp. 697 a 705, nota bibliografica a
TLEP, Jan, Ausmerzung und Verrat, Zur Diskussion um Strafzwecke
und Verbrechensbegriffe im Dritten Reidfrankfurt am Main, 1999; y
Manuel QUINTANAR DIEZ, en la misma publicaén, n°® 76, 2002, pp.
227 y ss., comentario a GeritHOLFAUT, Kriminalpolitik und Stra-
frechtslehre bei Edmund Mezger (1883-19&2)den-Baden, 2000.
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libro no se priva de responder, los criticos han tocado los
limites de la injuria y del insulto abierto, con un nivel de
violencia que casi hoonoceprecedentes en nuestra materia y
gue mal se compadece con una discusién seria sobre un tema
gue necesita ser esclarecido.

La disputa espafiola parece centrarse en un juicio ético
acerca de la persona de EdmundzBER Creemos que es
cientificamente importante discusir este autor fue realmente
un nazi activo o no lo fue, pero no precisamente porque la
primera variable permita formular un juicio ético. Este ultimo
propdsito puede impedir o dificultar el andlisis anterior,
porque escamotea el verdadero objeto de interés cientifico y
se empantana en un terrensb@adizo e incluso cenagoso,
gue tiende a ahogar la polémica en la casi siempre imposible
tarea de juzgar moralmente a semejantes.

Para MUNOz CoNDE, fue MEzGER un colaborador activo
del totalitarismo nazi, ideoldgicamente identificado con éste;
para sus contradictores, utombre que se adapté a las
circunstancias por imperio de iheecesidad. Para el autor del
libro, se le debe reprochasu nazismo; para sus
contradictores, solo puede repharsele que no haya tenido
vocacion de héroe. Esta ultima opinion no es original, pues
era una tesis bastante difundida el penalismo del exilio
republicano espafiol

Trataremos de retomar el teroantral y -con la brevedad
del caso y hasta donde nos es posible- procuraremos
demostrar que en estos temas, al menos desde la perspectiva
importante para el penalista aalfy seria un error confundir el
analisis de la ideologia deB¥IGERY el de su persona -en
cuanto sea util para aclararnos

® No tenemos noticia de esta opinién por escrito, pero la hemos
recogido por tradicion oral, por ejemplo del Profesor de Corrientes, el
recordado FranciscoLBsSco FERNANDEZ DE MOREDA, quien nos dijo, en
una ocasion, que durante el nazismezBERera "un hombre muerto de
miedo".
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aguélla-, con el juicio ético ama de su comportamiento en
tiempos del nazismo.

2. LA INFORMACION ACERCA DE LA PARTICIPACION ACTIVA DE
MEZGER DURANTE EL NAZISMO

MuRoz CoNDE aporta en su libro una informacién muy
nutrida acerca de la gizipacion activa de MzGerdurante el
nazismo, que hasta ahora no ha sido desmentida y que, por
otra parte, en buena medida confirman las obras alemanas que
en los ultimos tiempos se ocuparon del tema y que los propios
criticos del libro comentan extensamente.

MuRoz CoNDE sefiala que la politica criminal de los
tiempos de Weimar ponia el acento en la delincuencia
habitual y marcaba un rumbo que luego seria continuado por
el nazismo hasta el extremo, o0 sea, que el nazismo no partio
en esta materia de la nada, como era natural. Es sabido que
para todas las policias deundo no son el mayor problema
los criminales atroces, sinoslanolestos, que reinciden en
pequefios delitos o directamente en comportamientos que
consideran intolerables paraus valoraciones subjetivas,
aungue no lesionen ningun bien juridico.

Desde que por diversas razsrdejaron de emplearse las
penas de relegacion, la elimindide las personas molestas
fue preocupacion especial de las policias y blanco predilecto
de las campafas de ley y anglgue tampoco son nuevas. Los
empresarios morales siempre gtigiron sobre estos sectores
sociales, que fueron los primeros en ser considerados una
clase(clasepeligrosa,por ciertof. Los estudios sobre raala
indaen otros

* La expresion no fue inaugurada por el marxismo ni por autores
socialistas, sino todo lo contraripor primera vez se usa por el
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paises son claros ejpios de este intergsEl discurso
eliminatorio a su respecto fue retomado y radicalizado por el
nazismo.

Sefiala MINOz CONDE que MezGER fue nombrado, en
1934, miembro de la Comision de Reforma del Derecho Penal
que, como es sabido, proyedt) legislacion de 1935 que,
entre otras disposiciones antiliberales, introdujo la analogia en
la legislacion penal alemanAgrega que viajo a paises con
régimen afin al nazi para deonferencias y recibir honores y
gue también diserté ante eltedo Mayor del Ejército aleman
de ocupacion del norte de Francia y Bélgica, que fue decano
de la Facultad de Derecho B&inchen en 1942, que participo
en la redaccién de un proyecto de ley sodxtrafios a la
comunidadcon clara base biologista, que su biologismo es
meridianamente claro en sabra traducida y difundida en
castellano com&riminologia,en la cual la invocacion de la
razay el concepto biolégico deueblono son meras frases de
circunstancia del prélogo, sintonceptos que se fortalecen
con los argumentos del texto. rifkién recuerda el autor, a
propésito del particular concepto de ERSER conocido
primero comaeguera juridi-

Instituto de Francia, en plena monarquia, mas de diez afios antes de que
MARX y ENGELS publicaran su "Manifiesto”, en la convocatoria a un
concurso publico para el mejor trabajo sobre el tema que, por cierto,
correspondié a un policia de Paris: H. REBIER Des classes dan-
gereuses de la population dans les grandes villes et des moyens de les
rendre meilleures, ouvrage recompensé en 1838 par I'Institut de Fran-ce
(Académie des Sciences Morales et Politiques, Bruselas, 1840.

® Valga de ejemplo, siguiendo la tradicion de los crimindlogos de
comienzos del siglo pasado que escribieron sobre el tema en Roma y en
Madrid, el libro de Eusebio @/Ez, La mala vida en Buenos Aires,
Buenos Aires, 1908, con prologo de Jas8ENIEROS plagado de juicios
morales y que sirvieron de base a los posteriores proyectos de "Estado
peligroso sin delito", continuadores de las leyes de levas y de las
disposiciones recopiladas sobre "vagos y malentretenidos”, reclamados
insistentemente por los jefes de policia de turno.
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cay luego comaenemistad al derechgue, ademas de usar la
férmula nazi de la analogian@asu primera fun-damentacion
en 1944, los ejemplos que utiliza son losullmjes a la raza
y relaciones homosexualeEl segundo podia significar la
internacién en un campo de cemtracion, la castracion y la
muerte y el primero, consistente en mantener relaciones
sexuales con personas no arias y, peor aun, mantenerlas judios
con arias, habia dado lugar a condenas a muerte, giezvi
CoNDE recuerda en detalle. No menos significativos son los
parrafos de articulos escritos poEMEREN esa época, que
para nada muestran una mera referencia forzada, sino una
construccion de conceptos @erfecta consonancia con el
nazismo. Tampoco cabe desdefiar que en los tiempos de
Weimar desarrollara su teoria sin mencionar la Constitucion
de la Republica.

Una de las informaciones mas estremecedoras que aporta
MuRNoz CONDE es la participacion de B2GERen el proyecto
de ley sobreextrafios a la comunidadSe trataba de un
perfeccionamiento de la legislacion de eliminacion de los
molestosque durante la época ndlavd a la muerte a unas
diez y siete mil personas en los campos de concentracién. Con
mucho detalle el autor analizaHgtoria de ese proyecto y la
ideologia que lo anima, como también que era impulsado por
las SS. Destaca junto aEMGER la participacion de Franz
EXNER, lo que resulta coherente,diala ideologia biologista
racista de este U(ltimo autor, que se puede verificar en
castellano en su obra, partiauhente cuando afirma que el
exceso de representacion de negros en las estadisticas crimi-
nales de los Estados Unidos obedece a que en ese pais se
exige a los afroamericanos un esfuerzo civilizador que
biologicamente no estan eroraliciones de realizar. Cabe
recordar que ENER habia viajado a los Exlos Unidos y se
habia sentido muy a gusto clws racistas spencerianos que
daban base ideoldgica a la politica in-
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migratoria de entreguerrasn ese pais, ponderada muy
positivamente por Adolf Hitler eklein Kampf.

El texto del proyecto en que participaronEMER y
EXNER se transcribe en el libro deufloz CONDE y es cla-
ramente eliminatorio. La puestadisposicion de las SS y la
castracion, eran medidas que no podian ser sostenidas sino
por personas que estaban realmeanvencidas de la eficacia
y correccion de esas atrocidades. En la pagina 239, transcribe
el autor la orden de pago de mil marcos ez&kERy a EXNER
por sus trabajos en la redaccion de ese proyecto, en mayo de
1943. No menos grave es el articulo dezBER-que el autor
transcribe- donde analiza los ocagle esterilizacion y apuesta
a la ampliacion del concepto desocial al que esta medida
estaba destinada. Es verdad tpuesterilizacion no habia sido
inventada por los nazis, sino gestaba prevista en varios
estados de los Estados Unidos desde 1898 y en un cantdn
suizo y se la proponia en otrodges, pero la esterilizacion de
débiles mentales, de deypkentes de alcohol, de
homosexuales, etc., nunca gecticé en el mundo con la
amplitud con que la llevaron a lealidad en la Alemania
nazi, cosa que MYGER no podia ignorar. Estaba claro que
MEZGER compartia plenamente la aplicacion de esta medida,
al punto de que la reclamaba para una faja de casos mas
amplia, o sea, que estaba cororda de que era una forma de
fomentar la pureza de la raza y el mejoramiento biolégico de
la poblacion.

Cabe agregar que no aparece en esta edicion un trabajo
posterior del propio MNoz CoNDE, donde informa de las
gestiones y visitas realizadas poreMER al campo de
concentracion de Dachau para entrevistar a vasitiafios a
la comunidad, sobre los que trabajaba en ese proyecto
eliminatorid. El particular interés de it-

® MuRioz CoNDE, Franciscol as visitas de Edmund Mezger al campo
de concentracion de Dachau en 1944, "Revista Penal", La Ley, n° 11,
enero de 2003, pp. 81y ss.
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GER en este caso es indicador de un verdadero conven-
cimiento de la necesidad de eliminacién.

Esta informacion no es deentida ni discutida por ningan
autor aleman. Se trata detak® que parecen tener plena
validez historica, fundados en documentacién que no se halla
cuestionada, en su mayorj@roveniente de los propios
archivos alemanes. Los contradictores de\bkz CONDE en
Espafia se limitan a criticar la forma de citar, las omisiones de
pagina, a discutir si la inform#n ya se hallaba disponible en
otras investigaciones, etcpero tampoco cuestionan la
autenticidad de los datos, gelo importante en este caso.

La pregunta ineludible la luz de los das sefialados es si
era realmente KEGER un nazi. Pero larespuesta puede
perdernos si no tenemos en diaeque, aunque sea afirmativa,
no implica un juicio ético ni quita nivel a la calidad cientifica
de MEZGER La respuesta que pretenda un juicio ético seria
adecuada si estuviésemos disendo la conveniencia de
erigirle un monumento, lo cual no es del caso; en cuanto a lo
segundo, nadie pone en duda quelDHGGER fue nazi, al
menos en los primeros afios del régimen, y esto no impide
reconocer que fue uno de los filosofos mas importantes del
siglo pasado.

Es verdad que se tiende a&adizar y a veces a erigir en
modelos a los autores citadosncfrecuencia, por lo que el
juicio moral no seria del todo irfdrente, especialmente en la
formacion de los nuevos juristas. Pero creemos que en esto, lo
mejor es proporcionar los W, quitar estimulo a la
idealizacion personal de caaler autor -que es siempre
negativa- y permitir que cada quien haga su propio juicio y
levante 0 no el monumento segun su conciencia.

Lo importante para el pendbsactual es saber SiHAGER
se identificaba ideol6gicamente con el control social punitivo
del régimen nazi (o si sOlo creia que éste era un tanto
exagerado), o si lo repiadha en su interior.
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Esto tiene interés porque, da primera hipotesis, seria
inevitable que sus ideas se plasmaran en su doctrina que,
como es sabido, domind algunas décadas de la dogmatica de
lenguas castellana y portuguesaloYcierto es que, frente al
cumulo de datos aportados, nada parece avalar la hipotesis de
un rechazo interior.

Méas aun, creemos que esto, aun sin quererlo, importaria
un juicio moral muy severo en contra de2ader Cuando los
criticos de MiNoOz CoONDE, tratando de defenderlo, pretenden
que MezGER sOlo actuaba para defender su posicion,
presentan una imagen de éste que nada autoriza a sostener,
pues es muy claro que seria éticamente inadmisible -por no
decir directamente despreciable- que sin haber estado
convencido hubiese participado en semejantes
emprendimientos y aceptado viajes, conferencias, comisiones
y honores solo por conveniencia. La circunstancia de que
alguien comparta una ideglia es sélo un hecho, por
aberrante que nos parezca esa ideologia; que eso sea
reprochable es un juicio éicque no viene al caso, pero
pretender que eso lo hizo sb6lo por conveniencia, importa
practicamente considerarlo un psicopata/y nada nos autoriza a
formular semejante juicio personal y menos aun sobre la base
de presunciones que los hechos parecen desmentir.

Tampoco podemos concluir, de los datos aportados, que
MEZzGER fuese el penalista oel criminélogo del nazismo.
Fracasan todas las tentativas de hallar -en cualquier materia-
un anico idedlogo del nazismo, ppre los jerarcas usaron a
los académicos en cuanto actuaron a su amparo y les fueron
funcionales, pero a meath que perdieron poder o
funcionalidad, sus estrellas se eclipsaron. Esto pasé con
HEIDEGGER con Cari ®MITT y con muchos otros, salvo el
supuesto en que el propio jera operase cominleélogo; tal
vez -si pudiese calificarse deleologia su delirio- seria
ROSENBERG un ejemplo. En el caso de HYGER es muy
curiosa su insistencia



COMENTARIO A LA OBRA DE FRANCISCOMURNOZ CONDE... 327

hasta ultimo momento del régimen, especialmente cuando ya
la catastrofe era casi inminent@g toda evidencia, lo que no

es un dato secundario como igidide su intima conviccion, o

sea, de que era un hombre gealmente se identificaba con

los métodos de control sociglnitivo del nazismo y no un
amoral que tomaba parte en empresas que importaban la base
ideologica de la eliminacion de muchas personas, sélo por
conveniencia o por carrerismo académico o burocratico.

3. LAINCONVENIENCIA Y LA IMPOSIBILIDAD DE PLANTEAR LA
CUESTION COMO UN JUICIO ETICO

Es necesario detenerse en la cuestion ética para subrayar
la necesidad de eludirla y, al mismo tiempo, poner de
manifiesto su enorme dificald, que practicamente lleva a
una imposibilidad de formulacién asertiva.

En principio, el nazismo no surgi6 del vacio. Sus
atrocidades se legitimaron con discursos muy anteriores. Los
nazis no inventaron la tesilizacion de enfermos vy
marginales, el racismo ario, el antisemitismo, la misoginia, la
xenofobia, la homofobia, la amaglia penal, el derecho penal
de autor, la peligrosidadsin delito, el biologismo
criminoldgico, el culto al héroe, el personalismo, el
imperialismo, etc. Puede dese que casi no inventaron nada,
aunque usaron todo para racioralizl mayor genocidio del
siglo pasado. MzGER por razones cronologas, tampoco fue
un producto del nazismo, no creciései educo en las escuelas
nazis, no fue un miembro de Jagendhitleriana, sino que se
formo6 en un mundo donde el lpgismo era moneda corriente
y se nutrié de los argumentos que luego emplearia el nazismo
para legitimarse.

Con razon dice ®UCAULT que el poder no solo crea el
saber, sino también al sujeto cognoscente. Es muy difi-
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cil formular un juicio de reprd® a una persona en razén del
conocimiento que intealizé en su época.

Por otra parte, no puede simplificarse el argumento
referido almiedo, que siempre es bastante complejo, como
sabemos todos los que hemos tenido la desgracia de vivir
sometidos a dictaduras. Esb&i que el miedo condiciona
mecanismos de huida y la racionalizacion y la autocensura
pertenecen a esta categoriaraPguien a lo largo de su
formacion ha recogido elementasitoritarios y racistas, el
miedo no hace mas que facilirbu rapida digestion. El
inconsciente de defiende huyendo hacia la aceptacion
consciente de hechos quele otra manera, rechazaria
frontalmente y, por cierto, naipretendera reprocharle el
inconsciente a MzGERNI a ninguna persona.

Tampoco esto tiene nada que ver con la ideologia politica
o la actitud general de loautores que difundieron la
dogmatica de MzGER 0 que lo tradujeron. Seria absurdo
olvidar que el neokantismbeg6é a la América de lengua
castellana de la mano de los penalistas del exilio republicano
espafiol, tanto como gar por alto que HRRIera socialista en
sus tiempo de maximo esplendor, que la llamegale vagos
y maleantestan util al franquismo- fue sancionada por la
Republica, que dvBrRoSsOera judio e hijo de rabino, etc. Los
elementos ideoldgicos autoritasi se arrastran muchas veces
de modo insensible y dan luga incoherencias que en su
momento no se perciben, pero que son altamente peligrosas.

De alli que lo importante no sea formular un juicio ético
sobre MezZGER sSino averiguar si aceptaba y compartia el
control social punitivo del nazismo y si incorporaba esas
racionalizaciones a su sistetmd. Justamente es necesario
desentrafiar esto, para saber hasta qué punto podemos
arrastrar hasta el presente elementos ideolégicos provenientes
de ese contexto.
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Dado que los datos que enumeraldz CONDE inclinan a
pensar muy seriamente en la identificacion ded&&rcon el
arsenal racionalizante del nazsnse hace necesario abrir la
polémica, pues nosotros tamigomos sujetos cognoscentes,
en buena parte condicionados por el poder y, por tanto,
debemos exigirnos la tarea de expurgar al maximo nuestro
saber de los elementos autoritarios que heredamos por
arrastre. Nadie pretende formular un juicio ético contra
ARISTOTELESporque considerabaatural la esclavitud, sino
advertirlo para evitar caer eacionalizaciong que, mediante
un torcido camino de pensamiento, nos puedan llevar a
conclusiones semejantes.

4. LOSELEMENTOS AUTORITARIOS DE LA DOGMATICA DEMEZGER

Desde hace muchos afios consideramos que varios
aspectos de la dogmatica juridico-penal dez®ER eran
incomPatibIes con un sano entendimiento del derecho penal
liberal’. No parece admisible su ficcion de dolo en los casos
en que, segun su propia defidicj no habia dolo. El remiendo
de suteoria limitada,més alla de la invocacién de la formula
nazi de la analogia y de los es-tremecedores ejemplos a que
apela para granearlo, es unaral pretension de sustituir la
consciencia de lo ilicito paalgo que no es tal y que queda
librado a la arbitrariedad judiciabu extenso trabajo sobre el
hecho penal como totalidados conmovio desde su primera
lectura; creemos que es imfme repasar sus paginas sin
advertir en ellas un enormesfuerzo de racionalizacién
autoritaria. Su concepcién da culpabilidad por la con-
duccion de la vida es el méino esfuerzo llevado a ca-

” Lo hemos hecho ePeoria del delitoBuenos Aires, 1973.
8 Die Straftat ais Ganzeen ZStW, 57, 1938, pp. 675 y ss.
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bo para reprochar el caractera personalidad, obviando la
objecién de que con ello se repha el equipo biolégico y los
mismos genes, aunque eneesgsfuerzo se traicione a
ARISTOTELESY se haga caso omiso de la legalidad, todo ello
sin contar con que semejanidea parece responder a una
omnipotencia sin limites, dado que pretende una funcién
divina, al querer juzgar (repro&t) la existencia misma de un
semejante. Este supuesto concepto de culpabilidad es casi
aterrador, pues parece un incidente del juicio final,
desprendido y resuelto poredntado, mucho mas arbitrario
gue la vieja peligrosidad positivista.

Desde hace décadas consideramos necesario poner de
manifiesto estos y otros ribetes del pensamiento penal de
MEzZGER incompatibles con el derecho penal Iliberal,
especialmente porque la teoria de este autor fue practicamente
la Unica que recibimos del neokantismo en América Latina.

Es sabido que el neokantismo, en razén de la teoria del
conocimiento que le sirve dbase y de la consiguiente
clasificacion de las ciencias o saberes, permite elaborar
sistemas de muy diferente tregtura y con dispar signo
ideologico, pero no fueron tlacidos al castellano ni al
portugués los penalistas neokantianos liberales como Max
Ernst MAYER, ni tampoco el camino ensayado por Hellmuth
von WEBER Lejos de nuestro animo esta imputar esto a
increibles conspiraciones, pues sabemos que casi siempre las
cosas suceden por casualidad, pero lo cierto es que el
neokantismo que se difundi6 fue casi Unicamente el de
MEZGER O sea, su version mas alejada del derecho penal
liberal. A tal punto es esto ciertpue, muchos afios después,
llegaron traducciones de obras generales con un concepto
bimembre del delito y tipo cortgjo, que fueron interpretadas
como una sintesis de los dos extremos de la polémica de los
afios cincuenta, cuando enligad proceden de la sistema-



COMENTARIO A LA OBRA DEFRANCISCOMUNOZ CONDE... 331

tica de Hellmuth von \BBER, quien concibio el tipo complejo
muy tempranamentgexpuso en los afios treinta sus criticas al
sistema de MzGer °y desarrollé su sistematica en forma
coetdnea a la polémicaausalismo/fi-nalismoyno como
resultado de ésta

5. LA POLEMICA CON EL FINALISMO DEHANS WELZEL

Pero no fueron sélo los aspestsefialados anteriormente
los que nos llevaron a repararles componentes autoritarios
del discurso juridico-penal de HAGERY a prevenirnos a su
respecto. Existe un tema, a nuegtiicio mas importante, que
se refiere a otro de los aspectpg los contradictores critican
a MuRNoz CoNDE, O sea, el referido a la polémica con
WELZEL, que alcanza su mayor tono con el opusédibalerne
Wege,traducido por el aor de este librf. Se le imputa a
MuRNoz CoNDE que considere que la polémica fue un recurso
para levantar una cortina de hoiigue ocultase el entonces re-
ciente pasado nazi deB¥lGERY, por ende, que haga cargo a
WELZEL de participar en semejantonjura, convirtiéndolo en
una suerte de complice de encubrimiento.

En realidad, MRoz CONDE en ningln momento atribuye
esa conducta a KVzEL, sino sélo a la intencion deBdGeRal
promover el debate. En rigonadie puede penetrar hoy las
motivaciones intimas de 84GER de hace mas de cincuenta
afios, como tampoco podemos descartar su eventual
funcionalidad en esos afios lejanos, pe-

® H. von WEBER, Grundriss des Tschekoslowakischen Strafrech-
tes,Reichenberg, 1929, pp. 13 a 19.

" ZumAufbau des Strafrechtssystedesia, 1935.

% En suGrundrissde 1946.

2 Edmund MezGER Modernas orientaciones de la Dogmatica ju
ridico-penal, traduccién de Francisco Wiloz Conde, Tirant Ilo
Blanch, Valencia, 2000.
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ro creemos que aqui, auMoz CoNDE se le escapa el ver-
dadero sentido politico de la polémica que, en nuestra
opinién, no haria mas que confirmar lo que los datos del
propio MuRoz CoNDE indican.

Si tomamos la polémica reducida a una cuestion de
solucién de casos de errorgsencibles de prohibicion -y
excluyendo la posibilidad de queeltsERy WELZEL hayan
sido dos orates- es claro que esa encarnizada discusion tiene
algun significado diferente, o @eque hay en ella una clave
gue parece ocultar algo. En efeaa:cada época se habla con
cierto lenguaje y l@uestion técnica es ldave de su tiempo,
no solo un simple pretexto. Lo que en el fondo discutian era el
enfrentamien-to de dos teorias del conocimiento -no soélo
diferentes, sino antitéticas e incompatibles- como base para la
construccion de la teoria del delito y del derecho penal
mismo. El realismo de Y.zEL -y en especial su teoria de las
estructuras logico#ales- obligaba a ldogmatica a reconocer
limites impuestos por los datos del mundo, lo que implicaba
la introduccion de éstos déaconstruccion juridica.

MEzGERhabia sido el mas fino constructor de un derecho
penal con metodologia que excluia todo dato del mundo real
gue obstaculizase la labor juddi de racionalizacion de la
fantasmagoricaoluntad del legisladoen un sistema cerrado
en si mismo, sumiso a los designios politicos. A ello se debe
gque el sistema de MGER haya pasado, con pocas
alternativas, de la Republica de Weimar al nazismo y de éste a
la Republica Federal. La base misma de su construccion corria
peligro con la introduccién deualquier dato del mundo, pues
alteraba por completo su metodologia constructiva. Su alta
tecnologia conceptual se tamgmtba con el método y la teoria
del conocimiento que proponia BWZEL para elaborar la
sistematica de su teoria delittg sin contar con que alguien
podia pretender extender la tesis de las
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estructuras logico/reales a taoria de la pena y al poder
punitivo en general, con conseticias entonces impensables.

Todos los autoritarismodienen politicos que hacen
demagogia con discursos penalesbd@ nivel, lo que en el
caso del nazismo llevo a cabo la llamadeuela de KiePero
el escaso tecnicismo de esos discursos muy raramente los
hace utiles a la jurisprudenciye demanda una construccion
sistematica mucho mas sdlida, en particular en Alemania,
donde la judicatura era una baracia muy fuerte, con una
carrera sélidamente estructurada y jerarquizada. El sistema a
la medida de las demanda&cnicas de la judicatura lo
proporciond MezGER dotado de un meticuloso aislamiento de
la realidad -que no tolerabaitgroduccion de ningun dato del
mundo sin el salvoconducto degislador- ge le permitio
presentarse como una elaboracién envasada, con la etiqueta
gue anunciaba su caracter puramente técnico y politicamente
no contaminado. Este ingenio penal tan meticulosamente
construido por MzGER se derrumbaba por la brecha al
realismo que le abria &\/-zeL y, por ende, su autor no podia
permanecer indiferente ante la demolicion de su sofisticado
edificio.

El culto neokantiano a ureber selque se separa tanto del
serque llega al extremo de inventarlo comosan que nunca
llegaréa a serfue también funcional en América. Mas alla de
la ignorancia de algunos y deldajeza delatora detros, cabe
pensar que hubo un susurro liglente en la imputacién de
marxismoy comunismogue se formulé al finalismo cuando
por los afios setenta llegd al Rio de la Plata, lo que era por
cierto una peligrosa y a veces mortal adjetivacion en los afios
de plomo. Seria muy simple cathsrar que eso fue sélo una
anécdota folklérica sudamericana y dejar a un lado el fundado
temor de algunos colaboracic@is de nuestras dictaduras
locales frente al riesgo de ver desmonta-
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do el discurso que destinabarsus sumisos tribunales y que
habian elaborado siguiendo lkseas del neokan-tismo. En
uno de los pocos testimonios esugitle este singar episodio
-dado que los emisores del susurro originario nunca
escribieron su dislate, por tpue quedaron para siempre en la
sombra- uno de los defensores rioplatenses del sistema
neokantiano afirmaba que cualquier incorporacién, en la
construccion juridico-pe-nal, den dato de la realidad no
incorporado por el legisladaronstituye una ideologizacion
del derecht. Curioso pero interesante argumento: incorporar
datos de la realidad es una tarea estigmatizada iceologi-
zacion; excluirlos arbitrariamente parece ser digno de
alabanza comaiencia pura,aunque lo que se excluya sea la
informacion acerca de un genocidio o de la desaparicion y
muerte de decenas de miles de personas.

El neokantismo contribuyé al saber penal con aportes
técnicos notables en cuanto al perfeccionamiento de la fineza
en la elaboracion conceptual y fue adoptado como
metodologia por autores de diion liberal como Gustav
RADBRUCH Yy Max Ernst MAYER, pero adolecia de un grave
defecto de base: al separar tagicalmente las ciencias de la
naturalezgser) de las de la cultura o del espir{deber ser),
permitia construir una ciencia deé¢ber serpero olvidando
gue eldeber seres unser que aun no €si algo debe ser es
porque aun no es), pero que en cualquier caso patréa a
ser, es decir que edeber serdebe tener en cuenta una
posibilidad de serplvidar esta condicién permite inventar un
mundo queno es ni nunca podra sdPara el neokantismo, el
caos del mundo real se volvia disponible s6lo cuando el valor
ponia orden y con ello lo hacia comprensible, y los valores se
afirmaba quao sonsino que valen; la consi-

B BAYARDO BENGOA, Fernando,Dogmaética juridico-penal. Refor-
mulacion y perspectivabjontevideo, 1983, p. 28.
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guiente pregunta (¢ para quiéneve?) no se formulaba, con lo
cual se admitia su obvia respaegpara el poder. Si en ese
mundo inventado el poder era minimamente racional y
constitucional, la construccidgistematica tendia a responder

a principios liberales, pero cuando dej6 de serlo, la
construccion reflejé claramente la nueva tendencia dominante
del poder.

El penalismo neokantiano das primeras décadas del
siglo pasado siguid esteamino, presuponiendo un poder
racional, pero a medida que el poder se alejaba de la
racionalidad hasta la aberraci@sa construcciége convertia
en una auténtica maquina ra@timadora. Y la maquina fue
usada como tal por B2GER hasta sus Ultimas consecuencias.
No hacen falta mas muestrasesdta labor racionalizadora que
las ya mencionadas, basta copraebas el aterrador ejemplo
gue busca para granear su rerd al dolo y su concepto de
culpabilidad.

WELZEL introducia un palo eros engranajes de esa
maquina de racionalizar. Cones sabido, se enmarcaba en el
pensamiento juridico de posguerra que -con las debidas
reservas y pese a lo modestle sus ambiciones- puede
llamarse devuelta al iusnaturalismoen el que se inscribia
también la tan discutid€ehre de Gus-tav RDBRUCH Yy la
general apelacidén a laaturaleza de las cosd$a Natur der
Sache).En este sentido, puede sefialarse eA8L. como el
penalista de los tiempos de Adenauer, en alguna medida
paralelo al caso de Giusep-peTBIOL en Italia, pero no puede
confundirse al penalismo de los tiempos de Adenauer y De
Gasperi con el de entreguerras. Seria un gravisimo error
confundir todo, sea por interpretas datos sélo literalmente,
sin comprender las limitaciongscondicionamientos del len-
guaje de una época, y pretender que todo se reducia a debatir
la solucion de los casos der@ vencible de prohibicion, ni
tampoco minimizando las diencias, como hacen las
derechas (o las izquierdas cuando afirman
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gue todos eranreaccionarios o conservadores). Pongan
atencion en esto las actuales generaciones jovenes, a veces
deslumbradas con nuevos sistemas encerrados en si mismos y
ajenos a la ética.

MEezGERY WELZEL eran dos pensadores potentisimos y
ambos sabian perfectamente gqueindo discutian sobre el
error vencible, lo hacian en un lenguaje condicionado, pero en
realidad no hacian mas que tomar una consecuencia y librar
una batalla jurisprudencial pairmponer un marco ideolégico
mucho mas amplio, en el que estaba en juego la base
constructiva de teoria del conocimiento y con ella el concepto
mismo del derecho penal y dderecho en general. Para
comprender esto debe leerk®e polémica entendiendo el
lenguaje de su tiempo, que también imponia algunos
silencios. No debatian solo si habia dolo o culpa en el error
vencible de prohibicién, sino si habia una estructura
I6gico/real fundamental que vinlaba el derecho a la persona
y cuya violacion quitaba Videz a la fuerza represiva.

En sintesis, creemos que esta polémica de los afios
cincuenta no esta agotada ni mucho menos, sus temas son
reiterativos* y vivimos momentos que anuncian su
reactualizaciéon en forma dramca. Por ello, creemos que
abrir el debate sobre el pensamiento autoritario en el campo
penal, analizando los datos pmrales de quienes han sido
protagonistas, en la medida gue sean idonsopara arrojar
luz sobre su pensamiento, rsdlo contribuye a depurar
nuestro discurso de los elementos que podemos traer por
arrastre, sino que actualizaaupolémica que no esta cerrada,
como gue nunca se dard por terminada la dialéctica entre el
derecho penal liberal y el auitario o, en perspectiva mas
amplia,

¥ Ver, por ejemplo, Giuliano AssALLI, Formula di Radbruch e di-
ritto pénale. Note sulla punizione dei "delitti di Stato" nella Germania
postnazista e nella Germania postcomunibiapdles, 2001.
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entre el Estado de derecho y etdél® de policia. Para ello, el libro

de MuNOz CONDE nos proporciona valiosisimos datos y una
excelente base de polémica, a condicién de no perdernos en juicios
morales, que no vienen al caso.






